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dire  avec  Montesquieu  que  le  mariage  est  un  contrat  si  natu- 
rel, que  dès  qu'il  se  trouve  une  place  qù  deux  personnes  peu- 
vent vivre  commodément,  il  se  fait  un  mariage,  hâtons-nous 
de  l'ajouter,  c'est  en  même  temps  le  plus  solennel  des  enga- 
gements, et  toujours  des  formes  déterminées  ont  consacré 
son  existence. 

La  célébration  du  premier  mariage  remonte  à  l'origine 
même  du  monde,  à  l'Éden  primitif;  car  tes  opinions  les  plus 
accréditées  s'accordent  sur  cette  croyance,  que  la  société  de 
rhomme  et  de  la  femme,  instituée  par  Dieu ,  fut  la  société 
même  du  mariage,  et  qu'Adam  et  Èvc  furent  véritablement 
mariés  pendant  Tétat  d'innocence  :  Dieu,  dit  l'Ecriture,  ayant 
formé  Eve,  et  l'ayant  amenée  à  Adam,  les  bénit  tous  les 
deux  en  leur  disant  :  «  Croissez  et  multipliez.  »  Et  Adam 
A  la  vue  d'Eve  son  épouse  s'écria  :  et  L'homme  quittera  soti 
père  et  sa  mère,  et  s'attachera  à  sa  fenune,  et  ils  seront  deux 
dans  une  même  chair  (1).  x>  Ainsi  l'on  peut  dire  que  la  célé- 
bration elle-même  du  mariage  est  d'origine  divine  avant 
d'appartenir  aux  législations  humaines. 

Il  est  vrai  que,  suivant  l'histoire  profane,  antérieurement 
à  l'établissement  des  sociétés  politiques,  les  deux  sexes,  dans 
leur  union,  ne^' suivaient  que  leurs  appétits  brutaux;  les 
femmes  appartenaient  à  celui  qui  s'en  saisissait  le  premier, 
et  passaient  entre  les  bras  de  quiconque  avait  la  force  de  les 
enlever  ou  l'adresse  de  les  séduire.  Ces  dérèglements  des  pre- 
miers ftges  sont  rappelés  par  Horace  dans  deut  vers  dont 
rénergique  expression  nous  dispensera  de  plus  amples  dé- 
tails: 

QuoB  venerem  incertain  rapienles  more  feraram 
Yiribus  editior  cacdebat,  ut  in  grege  taurus  (2). 

Lea  résultats  de  ces  accouplements  lieentieux  durent  promp> 
temenf  faire  sentir  aux  hommes  réunis  en  aggrégatiôns  le  be- 
soin de  ces  formes  protectrices  qui  devaient  assurer  à  l'union 
des  époux  cette  fixité  sans  laquelle  elle  n'est  qu'un  désordre, 
et  un  caprice  dangereux. 

0)  Genèse,  ii.  —  (2)  Horace,  Salir.  3,  liv.  1. 
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Ce  serait  une  curieuse  histoire  que  celle  des  formes  qui 
chez  les  diyers  peuples  oui  présidé  au  mariage  :  noas  ne  pou- 
TOUS  ici,  avant  d'aborder  cette  question  dans  le  cadre  plus 
restreint  qui  est  le  nAtre,  que  retracer  rapidement  quelques- 
uns  des  caractères  généraux  des  solennités  en  usage  dans 
l'antiquité;  le  consentement  des  futurs  ^ux  et  de  ceux  sous 
l'autorité  desquels  ils  étaient  placés,  fut  toujours  le  prélim- 
naire  indispensable  et  comme  le  point  de  départ  des  céré- 
monies du  mariage.  Quant  aux  solennités  de  la  célébration, 
elles  ont,  selon  les  époques,  revêtu  des  caractères  bien  diffé- 
rents :  elles  variaient  même  selon  la  classe  sociale  à  laquelle 
•appartenaient  les  contractants.  Très-simples  pour  le  peuple, 
ces  cérémonies  étaient  souvent  très-pompeuses  pour  les  per- 
sonnes riches  ou  d'une  condition  élevée. 

Autrefois,  comme  aujourd'hui,  on  aimait  i  environner 
d'éclat  cet  acte  qui  a  sur  la  vie  de  ceux  qui  le  font  les  consé- 
quences les  plus  décisives.  Ce  n'est  pas  sans  intérêt  que  nous 
lisons  dans  les  Voyages  du  jeime  Anadiarsis  la  description 
brillante  des  noces  de  deux  jeunes  habitants  de  l'ile  de 
Délos  0). 

Nous  7  voyons  le  sentiment  de  ce  double  caractère  i  la  fois 
surnaturel  et  humain,  qui  a  fait  du  mariage  l'objet  des  soins 
spéciaux  et  des  législations,  et  des  religions  i  la  fois;  car^ 
selon  que  le  remarque  Montesquieu,  dans  tous  les  pays,  dans 
tous  les  temps,  aussi  bien  que  la  loi  civile,  la  religion  s'est 
mêlée  des  mariages  (2)  ;  et  la  raison  qu'il  en  donne  est  digne 
d'attention  :  «Dès  que  certaines  choses  ont  été  regardées 
comme  impures  ou  illicites,  et  que  cependant  elles  étaient 
nécessaires,  il  a  bien  fallu  y  appeler  la  religion  pour  les  légi- 
tiiper  dans  un  cas,  et  les  réprouver  dans  les  autres,  j»  En 
ddiors  de  toute  révélation,  c'est  là,  il  semble,  une  cause  suf- 
fisante pour  Intimer  cette  intervention  religieuse  sans 
laquelle  il  serait  difficile  de  concilier  le  double  caractère  du 
mariage  participant  en  même  temps  à  la  nature  des  actes  né- 
cessaires, et  à  celle  des  actes  illicites. 

(t)  Voyage  dCJwuhartû,  t.  0»p.  "7.  Paris,  édition  de  1789^  in-S». 
(3)  Esprit  des  lois,  liv.  16,  chap.  13. 
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L'histoire  est  ici  d'accord  avec  la  nature  et  la  raison  :  le 
nom  de  la  divinité  présidait  aux  alliances  contractées  sous  la 
tente  des  patriarches  de  l'ancienne  loi.  Dieu  parlait  lui-même 
par  la  voix  des  pères  et  des  anciens^  premiers  pontifes  de  ces 
âges  reculés  du  monde,  comme  il  bénit  plus  tard  les  noces  du 
peuple  qu'il  s'était  choisi  par  les  mains  des  prêtres  qu'il  avait 
consacrés.  Les  Juifs  venaient  chercher  la  bénédiction  nuptiale 
des  pontifes  de  l'ancienne  loi^  au  milieu  de  pompeuses  céré- 
monies dans  le  temple  redouté  de  Jérusalem^  et  leurs  descen- 
dants cimentent  encore  à  la  face  de  leurs  ministres  ces  al- 
liances exclusives^  appelées  i  perpétuer  cette  race  sans  chef 
et  sans  patrie,  qui  promène  dans  le  monde  ses  mystérieuse!^ 
destinées^  comme  pour,  attester  malgré  elle  le  Dieu  qu'elle 
s'obstine  i  méconnaître. 

Si  nous  demandons  aux  législations  qui  ont  obscurd  la  vé- 
rité primitive  par  Terreur  ou  Tout  défigurée  par  les  passions, 
ce  qu'elles  pensaient  du  mariage,  nous  voyons  les  plus  sen- 
suelles s'enter  pour  allumer  le  flambeau  nuptial,  et  le  vo- 
luptueux Olympe  choisir  ses  plus  chastes  dieux  pour  consa- 
crer les  devoirs  de  Thyménée. 

L'Égyptien  se  mariait  en  invoquant  Isis,  les  Mèdes  i  la  face 
du  soleil  qu'ils  adoraient.  Les  Perses  allumaient  la  torche  de 
l'hymen  au  feu  sacré  dont  ils  avaient  fait  leur  Dieu.  A  Athè- 
nes la  célébration  du  mariage  était  environnée  de  cérémonies 
allégoriques  qui  n'excluaient  pas  le  caractère  religieux  :  sans 
le  sacrifice  à  Minerve,  cette  divinité  tutélaire  à  laquelle  étaient 
consacrés  les  particuliers  aussi  bien  que  la  cité  et  la  chose 
publique,  il  eût  semblé  aux  jeunes  époux  que  le  lien  qui  les 
unissait  eût  été  sans  force.  L'alliance  des  formes  civiles  et 
religieuses  est  ici  pleine  d'intérêt.  La  jeune  mariée  devait 
être  enlevée  avec  une  violence  simulée  de  la  maison  de  ses 
parents  :ceux  du  mari  venaient  la  chercher  dans  sa  demeure, 
où  elle  était  parée  au  milieu  de  sa  famille  et  de  ses  amis;  on 
leur  en  refusait  l'entrée  ;  ils  en  feignaient  le  siège  et  enlevaient 
la  jeune  épouse  comme  malgré  elle  pour  la  conduire  au  tem- 
ple, où  il  était  seulement  permis  à  l'époux  de  la  recevoir.  Ainsi 
l'idée  religieuse  inhérente  à  la  formation  du  lien  conjugal, 
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I  voilà  ce  qui  apparaît  même  chez  ce  peuple  où  le  culte  de 

l'homme  semble  avoir  fait  parfois  oublier  celui  de  la  divinité. 

Si  enGn  nous  arrivons  jusqu'à  cette  Rome  dans  la  législa- 

I  tion  de  laquelle  semblent  s'être  reflétées  toutes  les  autres, 

nous  voyons  que  les  Romains  des  premiers  âges  venaient  pui- 
ser au  temple  des  dieux  ou  à  Tautel  des  pénates,  ces  austères 
vertus  d'épouse  et  de  mère,  qui  firent  Lucrèce  et  Cornélie  : 
le  mariage  des  beaux  jours  de  la  république  nous  le  montrera 
bientôt.  11  faut  en  dire  autant  des  barbares  qui  vainquirent 
le  grand  empiie  romain  :  eux  aussi  avaient  religieusemient 
célébré  leurs  chastes  alliances  au  sein  des  forêts  de  la  Gaule 

,  et  de  la  Germanie.  Cette  vérité  ineflkçable  a  traversé  les  mers 

tomme  les  siècles  :  elle  éclate  aux  bords  du  Gange  comme  aux 
riveâ  du  Nil,  sur  FEuphrate  comme  sur  rÂmazono^  dans  l'an  - 
den  monde  comme  dans  le  nouveau.  L'Indien  se  promène 
sur  le  palanquin  nuptial  consacré  par  la  bénédiction  du  bra- 
mine,  le  Chinois  se  rend  à  la  pagode,  et  le  Japonais  à  Tautel 
du  bonze;  et  quand  la  main  de  Colomb  leva  enfin  le  rideau 
qui  nous  cachait  l'Amérique,  les  deux  grandes  civilisations 
du  Mexique*  et  du  Pérou  montrèrent  leurs  jeunes  époux 
échangeant  leurs  serments  au  pied  des  sacrificateurs  et  des 
Incas. 
Mais  revenons  à  Rome. 
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DES  FORMES  DU  MA.111ÂGE  A  ROM£. 


CHAPITRE  L 

Prolégomènes. 

Un  double  point  de  yue  est  nécessaire  pour  envisager  le 
mariage  dans  le  droit  romain  :  si^  4'une  part^  sa  notion  phi- 
losophique et  juridique  nous  apparaît  dans  une  sphère  se- 
reine et  pure^  d'autre  part  ses  formes  y  bientôt  matérialisées 
selon  les  goûts  et  les  caprices  d'une  société  dégénérée  y  se 
présentent  i  nos  regards  comme  un  contraste  étrange^  et  une 
réalité  décevante.  Quand  on  considère  la  définition  qu'en  a 
donnée  le  jurisconsulte  Modestin^  la  couleur  austère  et  pleine 
de  pudeur  des  mots  qui  servent  à  l'exprimer^  les  cérémonies 
elles-mêmes  qui  l'inaugurent^  en  un  mot  sa  théorie  abstraite^ 
on  est  surpris  de  voir  dans  le  paganisme  une  intelligence 
aussi  élevée  de  cette  institution^  dont  la  civilisation  chré- 
tienne semblait  pouvoir  donner  seule  au  monde  le  véritable 
sens.  D'un  autre  côté,  lorsque  l'on  considère  la  pratique  du 
mariage  tel.que  nous  le  montre  la  décadence,  la  solennité  du 
contrat  primitif  remplacé  par  le  seul  consentement  sans  au- 
cune autre  formalité  civile  ou  religieuse;  ce  même  consente- 
ment défaisant  seul,  à  Uaide  du  divorce  et  de  la  répudiation, 
ce  que  seul  il  a  formé;  l'adultère  affiché  au  grand  jour,  si 
bien  que  les  femmes  sont  annuelles  comme  les  consuls;  le  ma- 
riage enfin  traîné  si  bas  dans  l'opinion  publique,  qu'Auguste 
se  croit  obligé  d'y  attacher,  par  ses  lois  pappiennes,  un  avan- 
tage pécuniaire  comme  à  une  spéculation,  sans  songer  qu'en 
enlevant  au  lien  conjugal  sa  spontanéité  il  faisait  disparaître 
toute  sa  moralité;  on  ne  peut  s'empêcher  d'en  tirer  cette  conclu- 
sion :  Le  mariage  tel  que  le  conçut  le  spiritualisme  de  la  loi 
romaine,  cette  raison  écrite  de  l'humanité,  ne  pouvait  dans 
la  pratique  se  maintenir  à  la  hautemr  de  sa  notion  théorique 
sans  cette  force  mystérieuse  et  efficace  de  r^lementation  dont 
le  principe  chrétien  seul,  dans  l'histoire  du  monde,  a  eu  le 
secret. 
Toutefois,  détournons  un  instant  les  regards  du  matéria- 
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iisme  pratique  que  nous  présentent  les  faits^  et  sachons  ren- 
dre justice  au  spiritualisme  de  la  loi.  Pour  trouver  le  premier 
anneau  de  cette  cbaine  qui  unit  les  deux  époux^  demandons 
au  jurisconsulte  comment  il  entend  le  mariage  :  ce  sera^  se- 
lon ses  expressions  :  c  Gonjunctio  maris  et  fœmins^  consor- 
tium omnis  vit»,  divini  et  hamani  juriscommunicatio  (1).  » 

Mais  entre  l'époque  d'où  date  cette  définition  et  ceUe  de 
Justinien^  la  pensée  humaine  s'est  encore  épurée^  et  le  légis- 
lateur chrétien  ne  voit  plus  seulement  dans  le  mariage  cette 
union  des  deux  sexes  dont  l'un  appelle  Tautre,  dans  toute  la 
série  des  êtres  animés,  conjunctio  maris  et  fœmincBy  désignant 
ainsi  le  caractère  le  plus  infime  de  l'union  qui  préside  à  la 
reproduction  des  espèces;  il  est  devenu  pour  lui,  eonjunc- 
tio  viri  et  mulieris,  l'union  de  Thomme  et  de  la  femme,  les 
plus  nobles  des  vivants,  l'union  enfin  de  deux  personnes  de 
la  famille  humaine  que  la  loi  de  leur  création  appelle  à  vivre 
en  commun  et  à  se  compléter  l'une  par  l'autre,  selon  cette 
parole  de  la  Genèse  qui  fait  de  la  femme  un  aide  de  l'homme 
semblable  i  lui  c  adjutorium  viro  simile  ejus  »  (â). 

Et  ces  caractères  essentiels  exprimés  par  les  expressions 
«  consortium  omnis  vit»,  divini  et  humanl  juris  communi- 
»  catio,  individua  vits  consuetudo,  d  que  sont-ils  autre  chose, 
sinon  cette  grande  loi  de  la  perpétuité  et  de  l'indissolubité  du 
lien  conjugal,  que  le  paganisme  lui-même  avait  conçue  comme 
tellement  fondamentale  dans  le  mariage,  que  sans  elle  il  ne 
le  croyait  point  possible  et  le  regardait  au  contraire  comme 
un  péril  sodal.  L'expérience  montra  promptement  que  ces 
l^lateurs  ne  s'étaient  pas  trompés  ;  car,  lorsqu'au  temps  de 
Gioéron  le  divorce,  qui  avait  été  un  scandale  dans  les  premiers 
siècles  de  la  république,  fut  devenu  l'histoire  de  chaque  jour, 
et  que  les  dames  romaines  trouvèrent  plaisant  de  compter 
les  années,  non  plus  par  les  consuls,  mais  par  leurs  maris, 
Rome  était  à  la  veille  de  sa  décadence. 

Remarquons  encore,  à  la  louange  du  jurisconsulte  romain, 
qu'ises  yeux  le  mariage  était  plus  qu'un  contrat  :  c'était  une 
union,  conjunctio.  —  En  effet,  le  droit  romain  ne  reconnaît 
la  nature  et  le  titre  de  contrat  qu'aux  conventions  qui  tou- 
chent directement  aux  intérêts  pécuniaires.  Le  commerce, 
en  un  mot,  dans  le  sens  romain,  est  la  matiéj*e  des  contrats; 
or  les  droits  des  familles  ne  sont  pas  dans  le  commerce,  et  i 

(I)  Lib.  1,  D.  de  niipius.  —  (î)  Gcn.  ii,  18,  2(^. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  8  - 

la  tète  des  droits  de  famille  il  faut  ranger  le  mariage.  Si  les 
contrats  produisent  des  obligations^  le  mariage  produit  des 
devoirs;  donc^  en  mettant,  le  mariage  romain  au  rang  des 
contrats  consensuels^  et  en  l'assimilant  à  une  société  ordi- 
naire^ le  commentateur  Doneau  nous  parait  avoir  commis 
une  erreur  qu'il  eût  évitée  sll  s*était  reporté  aux  termes 
précis  des  définitions  que  nous  venons  de  rappeler  (i). 

Mais  ce  n'est  pas  assez  d'avoir  déterminé  la  nature  de 
l'union  conjugale  avec  son  couronnement  l'indissolubilité^  il 
faut  à  cet  édifice  une  base;  et  cette  basâ  n'est  autre  que  la  par- 
faite égalité  de  condition  et  de  dignité^  qui  associe  pour  tou- 
jours tous  les  maux  et  tous  les  biens  de  la  vie  des  deux  époux, 
et  distingue  ainsi  le  mariage  du  coucubiuat,  iq)pelé  à  Rome 
inœquale  eonjugium  (2). 

Ubi  tu  C<nus  ego  Cala,  disait  la  femme  lorsqu'elle  entrait 
dans  la  maison  conjugale  :  et  c'est  alors  seulement  qu'elle 
quitte  sa  famille  originaire  pour  entrer  dans  la  famille  de 
son  mari^  où  elle  devient  materfamiliat,  partage  les  droits 
de  succession  (3)^  fait  proGter  son  conjoint  de  ses  acquisitions 
de  propriété  (4),  quitte  enfin  les  dieux  domestiques  sous  la 
protection  dequels  elle  est  née,  pour  adopter  le  culte  des 
dieux  de  celui-ci  (5). 

Enfin  un  autre  caractère  du  mariage  romain,  c'est  le  but 
même  qu'on  s'7  propose,  la  propagation  de  l'espèce  ;  et  c'est 
là,  quoique  les  définitions  soient  muettes  sur  ce  point,  un 
nouveau  rapprochement  qu^on  peut  lui  assigner  avec  la  défi- 
nition moderne  de  notre  mariage  chrétien;  c'était  enefiet 
une  formule  consacrée  que  celle-ci  :  Uxorem  dueere,  libéra- 
rum  guœrendorum  gratta.  Il  est  certain  que  devenir  père 
semblait  aux  Romains  et  le  mobile  et  la  justification  du 
mariage  :  c'était  un  devoir  public  et  sacré;  ils  prenaient  une 
épouse  pour  en  avoir  des  enfants.  Ainsi  le  mariage  nous  ap- 
paraît dans  la  législation  romaine  avec  tous  les  caractères 
qnî  l'élèvent  et  le  spiritualisent  chez  nous;  cette  indissolubi- 
lité, cette  ^alité,  cc'tte  union  des  âmes  et  des  vies  aussi  bien 
que  des  corps ,  cette  transmission  enfin  de  la  vie  que  se  par- 
tageaient les  époux  à  des  êtres  nouveaux  qui  allaient  conti- 
leurs  personnes  et  leurs  noms. 


{{)  Comm.  jur.  civ.,  lib.  I3,  cap.  îi .  —  (2)  C.  3  de  nat.,  lib. 

(3)  G.  m,  3.  -  (4)  G.  Il,  86,  v.  90. 

(S)  Heineccios,  Antiq .  rom.  de  nuptiis,  §4,6. 
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Mais^  il  fout  l'ajoater,  cette  conception  idéale  du  mariage, 
si  elle  fut  dans  la  pensée  des  sages  et  des  l^slateurs,  dépas- 
sait trop  les  ioices  et  les  instimts  d'une  société  païenne  pour 
se  m»îii<^w  dans  la  région  des  faits  connue  dans  celle  des 
idées. 

A  cAté  àBBJusiœ  nuptiœ,  mais  non  au  même  rang^  nous 
voyons  en  vigueur^  bien  avant  la  décadence^  le  concubinat^ 
tonpérament  approprié  aux  faiblesses  des  mœurs  et  aux  ha- 
bitudes des  dasses  inférieures  de  la  société. 

Ainsi  la  loi  Julia  crut  doToir  permettre  expressément  le 
mtieubinatum,  et  le  désigner  sous  ce  nom  pour  Tafi^ehir 
des  peines4u  ituprum  :  rumen  per  leges  assumpsit  {\).  H  ayait 
m&ne  un  certain  noonibre  de  régies  communes  avec  le  mariage. 
En  effet,  toléré  par  la  loi  dyile,  il  ne  pouvait  pas,  sous  ses 
jeux  en  ^pielque  sorte^  exister  entre  des  personnes  dont  le 
commerce  aurait  offensé  grayement  Tordre  pubUo.  Défense 
était  faite  à  un  homme  marié  d'avoir  une  concubine,  à  un 
célibataire  d'avoir  plusieurs  concubines  à  la  fois  (2).  La 
parenté  et  certaines  raisons  de  convenance  formaient  empè- 
abanent  au  concubiuat;  le  fils^  par  exemple,  ne  devait  pas 
prendre  pour  concubine  une  femme  qui  avait  été  la  concu- 
Une  de  son  père  ;  un  frère,  la  fille  de  sa  s<Bur  (3).  Cependant 
on  aurait  tort  d*en  condure  que  le  eoncubinat  pouvait  être 
cooifondu  avec  le  mariage  et  appelé  du  même  nom  ;  car  les 
principaux  caractères  que  nous  avons  trouvés  dans  le  mariage 
manquent  ici  :  sans  doute  Tindissolubilité  se  retrouve  dans 
l?une  et  Tautre  union,  mais  les  concubins  ne  faisaient  pas  à 
la  Gonottbine  qui  n'était  plus  vxor^  l'épouse,  mais  seulement 
Millier,  la  demi-femme,  Thonneur  d'en  attendre  des  enfants; 
ils  n'échappaient  point  aux  peines  de  Vorbitas  et  du  célibat;  le 
eoncubinat  enfin  supposait  généralement  dans  la  femme  une 
infériorité  de  mœurs  ou  de  condition  qui  l'empêchait  de  par- 
tidper  aux  dignités  du  mari,  ne  lui  conférait  même  aucun 
droit  à  sa  succession,  et  qui  ne  permettait  de  lui  faire  que  des 
dons  mod^éa(<h).  Aussi  quoique  le  eoncubinat  ait  été  rangé  à 
Rome  à  la  suite  des  différentes  espèces  de  mariage  autorisées, 
il  ne  saurait  être  mis  sur  la  même  ligne,  puisqu'il  ne  produi- 
sait presqu'aucun  des  effets  des  justes  noces,  ni  la  dot,  ni  la 
puissance  maritale,  ni  la  puissance  paternelle,  puisqu'enfin  il 

(1)  L.  3,  de  coacub.  —  (2)  C.  de  concubito. 
(Z)  L.  &6»  de  r.  a.  Loi  I ,  §  a  de  concub. 

(4)  Uv.  1,  S  1  ;  t'-  3»  de  concub.  —  Loi  64,  §  1,  de  conditionibui  et  de- 
BiOD«tratioiiiba8. 
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s'en  distinguait  à  la  fois^  et  par  Tintention  des  parties,  et  par 
rajBTection  de  rhomme,  et  par  la  dignité  de  la  femme. 

Ce  serait  donc  flétrir  trop  facilement  la  dignité  du  ma- 
riage Romain  que  de  prétendre  lui  assimiler  entièrement  le 
concubinat  (1)  ;  on  ne  peut,  à  proprement  parler,  y  Toir  que 
l'échelon  intermédiaire  dans  la  série  des  unions  en  usage, 
laquelle  couronnée  à  son  faite  supérieur  par  le  mariage  vâi- 
table,  se  terminait  à  son  étage  inférieur  par  le  stuprum,  dans 
lequel  il  faut  confondre  la  violation  trop  multiple  en  ses 
formes  des  lois  fondamentales  du  mariage,  qu'autorisa  la  dé- 
cadence, alors  même  qu'elle  en  conservait  la  fiction  ou  une 
Tague  réminiscence.  Les  mots  d'ailleurs,  qui,  dans -cette  langiie 
philosophique,  exprimaient  et  nuançaient  si  Sien  les  choses^ 
caractérisent  merveiDeusement  la  différence  morale  qu'il  faut 
attribuer  aux  deux  grandes  catégories  d'unions  qui  se  prati- 
quaient i  Rome. 

L'union  que  j'appellerais  naturelle  c*est  le  -coneubitui, 
lîommerce  physique  qui  rappelle  la  définition  primitive  :  can^ 
junctio  mûris  et  feminœ;  mais  le  mariage  véritable,  celui  que 
nous  définirions  avec  Justinien  eonjunctio  viri  et  mulieris, 
parce  iqu'il  appelle  à  sa  suite,  non  pas  seulement  des  instincts, 
mais  des  devoirs,  celui-là  nous  le  trouvons  signalé  à  Rome 
par  trois  expressions  empreintes  encore  de  spiritualisme: 
C'est  d'abord  conjugirmiy  c'es^à-dire  un  engaganent mutuel: 
ijuasi  commune  jugum. 

C'est  ensuite  tiifpfîa;  OMjuBtœ  nupttœ,  les  noces  [mAer^y, 
^expression  qui  rappelle  le  voile  dont,  pendant  la  cérémonie, 
ia  mariée  se  servait  pour  cacher  sa  pudeur  aux  regards  cu- 
rieux, et  qui,  par  un  privilège  singulier,  semble  voiler^  en 
même  temps  qu^elle  les  exprime,  les  mystères  de  la  ceoehe 
nuptiale.  C'est  enfin  matrimonmm^  mot  qui  résume  toute  la  phi- 
losophie du  mariage  en  rappelant  aux  époux  leurs  devoirs  res- 
pectifs :  aux  maris  leur  titre  de  chef  de  famille  qui  en  feit  les 
protecteurs,  les  gardiens,  et  comme  les  tuteurs  de  la  personne 
at  des  biens  de  leurs  femmes  ;  et  à  celles-ci  ces  devoirs  de  mère 
qui  les  lient  pour  jamais  à  l'éducation  de  leur  famille  {matris 
mtmus.)  De  ctîs  trois  expressions,  celle  qui  s'associe  davantage 
4  Fensemble  des  cérémonies  mêmes  du  mariage,  c'est  le  mot 
»mpfi(F.  Voulez-vous  savoir ,  dit  Quintilien,  ce  que  nousap- 

(1)  Le  concubinat  légal,  grâce  à  Tiniluence  des  idées  chrétiennes,  a  dis 
paru  de  toutes  les  législations  modernes,  si  ce  n'est  de  l'AUemagne  où  il 
se  pratique  encore  sous  le  nom  de  mariage  de  la  main  gauche,  ou  morga- 
natique. 
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pelons  les  noces  :  voyez  cette  jeune  fille  que  son  père  a  livrée 
i  son  époux^  et  qui  marche  dans  un  appareil  de  fête  au  mi- 
lieu du  concours  du  peuple  (1).  Ensuite  le  nom  des  cérémo- 
nies du  mariage  fut  appliqué  au  mariage  lui-même;  mais  il 
ne  parait  pas  l'avoir  été  d'abord  i  tout  mariage.  Il  fut  long- 
temps réservé  à  cette  union  dite  jtutum  ou  legitimum  matri- 
momam,  qu'on  semble  avoir  opposée  à  un  mariage  impar&it, 
non  legùimum  (2),  celui  que  contractaient  ensemble  un  ci- 
toyen romain  et  une  Latine  ou  Pérégrine^  avec  laquelle  il 
n'avait  pas  le  amnuUum, 

Cette  union  se  distinguait  du  mariage  légitime  ou  spécial 
aux  seuls  citoyens  r<miains  entr'eux^  en  ce  qu'elle  ne  produi- 
sait pas  la  puissance  paternelle,  ne  donnait  point  le  droit  i 
l'homme  d'intenter  contre  la  femme  fure  mariti  l'accusation 
d'adultère  qu'il  ne  pouvait  intenter  que  jure  extranti.  Le 
temps  fit  tomber  en  désuétude  la  distinction  du  mariage  par- 
fait ou  imparfait;  et  dans  la  définition  des  instituts  figurent 
comme  synonymes  les  mots  nuptiœ  et  matnmonium,  qui  ex- 
priment indifiléremment  ou  les  cérémonies  qui  ont  présidé  au 
Uen  conjugal,  ou  1^  devoirs  et  les  droits  nouveaux  créés 
pour  les  époux  par  le  mariage  accompli  selon  les  formalités 
prescrites. 

Nous  arrivons  à  ces  formes  requises  pour  contracter  Inti- 
mement le  mariage. 

Quelles  sont  à  Rome  les  formalités  nécessaires  à  la  validité 
du  mariage  ?  telle  est  la  question  qui  doit  préoccuper  le  ju- 
risconsulte. 

La  forme  du  mariage,  disent  les  commentateurs,  consiste 
dans  un  consentement  ;  et  cependant,  le  consentement  semble 
dans  la  pratique  n'être  pas  suffisant,  puisque  des  modes  déter- 
minés président  aux  diverses  espèces  donnions.  Il  y  a  donc  des 
formalités  préliminaires  ou  essentielles,  qui  sont  les  consen- 
tements requis  par  la  loi;  il  y  a  les  formalités  concomitantes, 
qui  sont  les  cérémonies  proprement  dites.  Nous  aurons  à  exa* 
miner  dans  quel  sens  il  est  vrai  de  dire  que  le  consentement 
est  suffisant,  et  aussi  jusqu'à  quel  point  les  cérémonies  sont 
nécessaires  à  la  perfection  du  lien  conjugal. 

(I)  Déclara.  804.  —  (2)  V.  1.  37,  Ç  2,  ad  municip.  -  G.  I,  56. 
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CHAPITRE  II. 

Consentement. 

Il  ne  saurait  y  avoir  de  mariage,  dit  le  juriseonsulte  Paul^ 
sans  le  consentement  de  toutes  les  parties,  c'est-à-dire  de  ceux 
qui  se  marient  et  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  ils  se 
trouvent. 

En  ce  qui  touche  le  consentement  des  époux,  il  est  telle- 
ment de  l'essence  du  mariage,  qu'on  a  été  jusqu'à  dire  qu'à 
Rome  il  constitue  le»  mariage;  si  bien  que  là  où  se  trouve 
évidente  une  volonté  réciproque  de  se  prendre  poiur  mari  et 
femme,  là  aussitôt  il  existe  un  mariage  produisant  tous  les 
effets  civils,  et  donnant  droit  à  la  protection  de  la  loi.  C'est 
ce  qu'exprime  cet  adage  si  connu  :  a  Nuptias  consensus  fadt, 
non  concubitus.  »  Nous  verrons  bientôt  comment  il  faut  res- 
treindre le  sens  de  ces  expressions. 

71  est  superflu  de  dire  que  le  consentement  donné  par  les 
futurs  époux  doit  être  effectif  et  sérieux;  dès  lors  est  nul  le 
mariage  auquel  les  parties  n'ont  consenti  qu*en  apparence  (1) 
ou  dans  un  moment  de  folie  (S) ,  ou  par  contrainte  (3). 
Toutefois  la  crainte  révérentieuse  du  fils  qui,  par  obéissance 
pour  son  père,  épouse  une  femme  qu'il  n'aurait  pas  épousée 
si  son  choix  eût  été  spontané,  n'implique  pas  une  contrainte 
su£Ssante  pour  rendre  nul  ce  mariage;  car  ce  fils  est  censé 
avoir  préféré  ce  mariage  aux  suites  de  sa  désobéissance, 
a  Maluisse  videtur  (k),  j> 

Quand  on  se  rappelle  sur  quels  principes  reposait  la  fa- 
mille romaine,  on  comprend  facilement  que  les  contractants 
ne  sont  pas  seuls  parties  intégrantes  au  mariage,  et  que  pour 
qu'il  y  eût  consentement  de  tous  les  intéressés,  il  faut  aussi 
l'assentiment  des  personnes  sous  la  puissance  de  qui  les  fu- 
turs époux  se  trouvent  actuellement  ou  doivent  tomber  un 
jour. 

En  effet,  à  Rome,  le  chef  d'une  fsunille  la  tient  tout  en- 
tière  sous  sa  main  et  sa*  puissance  ;  nul  n'y  peut  entrer, 


(1)  L.  30,  de  ril.  nupt.  —  (2)  L.  J6,  §  2,  de  rit.  nupt. 
(3)  L.  21,  de  rit.  nupt.  (4)  L.  22,  de  rit  nup. 
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nul  n'en  doit  sortir  sans  sa  Toionté  :  il  n'est  pas  moins  le 
maître  que  le  père  de  ses  enfents. 

Donc  le  mariage  qui  par  la  manus  fait  entrer  sa  bm  dans 
sa  bmille  ou  en  fait  sortir  sa  fiUe^  qui  peut  enfin  lui  donner 
pour  héritiers  les  enfants  de  son  fite,  est  un  fait  qui  l'inté- 
resse de  trop  près  pour  qu'il  n'y  interrienne  point.  Ainsi  œtte 
solidarité  des  personnes  composant  une  même  famille,  cette 
communauté  d'intérêts  qui  la  résume  pour  ainsi  parler 
dans  la  personne  du  père  ou  de  Taïeuly  voilà  le  fondement 
de  cette  autorisation  paternelle  qui  doit  venir  compléter  la  • 
volonté  des  contractants  ;  et  ce  serait  à  tort  qu'on  voudrait  rat- 
tacher cette  nécessité  qu'eiplique  assez  l'organisation  de  la  fa- 
mille romaine^  à  uno  pensée  de  protection  spécialement  due  en 
cette  matière  aux  jeunes  gens  que  les  années  et  l'expérience 
n'ont  pas  encore  mûris,  puisqu'un  adolescent  êui  juris  pou- 
vait  se  marier  sans  autre  consentement  que  le  sien,  tandis 
qu'un  homme  ne  le  peut  pas  dès  qu'il  est  en  puissance.  11 
&ut  conclure  de  ces  principes  que  le  droit  de  consentir  au 
mariage  dure  aussi  longtemps  que  la  puissance  paternelle, 
cesse  par  tout  événement  qui  y  met  fin  comme  rémandpa- 
tion  (i),  n'appartient  enfin  qu'aux  personnes  qui  peuvent  avoir 
la  puissance  paternelle,  c'est-à-dire  à  l'aieul  paternel  d'abord, 
puis  au  père,  à  l'exclusion  des  aïeules  et  de  la  mèrç.  Ajoutons 
que  lorsque  le  futur  époux  estsous  la  puissance  d'un  aïeul  avec 
son  père,  le  consentement  du  père  est  nécessaire  comme  celui 
deraîeul,  puisque  lesenfants  tomberontplustardsousla  puis- 
sance de  leur  père  quand  celui-ci,  par  la  mort  de  Taieul,  sera 
constitué  à  son  tour  chef  de  la  famille,  et  pourront  ainsi  deve- 
nir ses  héritiers.  La  même  règle  ne  saurait  s'appliquer  aux 
enfuits  de  la  fiUe  qui,  naissant  dans  la  famille  du  mari  de 
celle-ci,  n'ont  rien  de  commun  avec  leur  aïeul  maternel. 

Gardons-nous  cependant  de  tirer  de  ces  principes  des  con- 
clusions trop  absolues,  et  ne  croyons  point  que  le  mariage  du 
fils  de  famille  dépende  absolument  de  la  volonté  de  son  père  : 
c'est  une  justice  à  rendre  à  la  l^islation  romaine,  qu'elle 
chercha  souvent  à  corriger  la  rigueur  du  droit  par  les  relies 
de  l'équité  puiséesdans  le  droit  prétorien  ;  nous  en  voyons  un 
frappant  exemple  dans  la  loi  Julia.  Aux  termes  de  cette  loi,  le 
fils  a  le  droit  de  faire  cesser,  par  l'autorité  des  proconsuls  et 
des  présidents  de  province,  la  résistance  injuste  que  son  père 

(I)  L.  2S,  de  rit.  nup. 
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opposait  à  son  mariage,  c'est-à-dire  de  Tobliger  à  lui  chercher 
un  parli^  et  mème^  d'après  une  constitution  de  Sévère  et  d'An- 
tonin,àledoter  (1). 

Les  deux  seuls  cas  où  la  loi  dispense  le  fils  du  consentit 
ment  de  son  père,  ce  sont  ceux  d'absence  ou  de  captivité  de- 
puis trois  ans,  et  de  folie  ou  d'imhécilité  du  chef  de  famille; 
la  raison  qu*on  peut  en  donner,  c'est'  qu'ici  publica  nuptia- 
rum  vtihtas  exigebat  (â).  Toutefois  Justinien  corrige  ce  que 
cette  exception  pourrait  avoir  de  dangereux,  en  prescrivant 
au  fils  aussi  bien  qu'à  la  fille  de  l'imbécile  ou  du  fou,  de 
prendre,  préalablement  à  son  mariage,  Favis  du  préfet  de  la 
ville  ou  du  gouverneur  de  la  province  ou  de  l'évèque,  tant 
sur  la  personne  du  futur  conjoint  que  sur  la  dot  et  les  do* 
nations  à  cause  de  la  mort  (3). 

Pour  que  le  consentement  du  pèr<î  soit  sérieux,  il  doit  pré- 
céder le  mariage  :  peu  importe  toutefois  la  forme  dans  la- 
quelle il  sera  exprimé  ;  il  peut  même  être  tacite.  Si  deux  per- 
sonnes veulent,  après  un  premier  mariage  dissous  par  un 
divorce  régulier,  en  contracter  un  setond,  il  nécessite  aussi 
bien  que  le  premier  le  consentement  paternel.  Enfin,  quelque 
nombreux  que  fussent  les  privilèges  du  militaire,  sll  était 
en  puissance,  il  ne  lui  était  pas  permis  de  se  marier  sans 
Tassentiment  de  celui  de  qui  il  d^ndait. 

Les  hommes  mijuri»  purent  toujours  se  marier  sans  autre 
consentement  que  le  leur.  H  en  fut  autrement  des  femmes  : 
par  leur  constitution  physique,  par  leur  éducation  et  leur  na- 
ture morale,  les  femmes  sont  plus  faibles  et  plus  longtemps 
susceptibles  de  céder  à  la  séduction.  Pour  les  protéger  contre 
elles-mêmes,  la  loi  les  plaçait  jusqu*à  vingt-dnq  ans  sous  la 
direction  de  leur  famille  :  à  cet  âge  les  filles,  quoique  affran- 
chies de  la  puissance  paternelle,  étaient  subordonnées  pour 
le  mariage  au  consentement  de  leur  père,  ou  de  la  mère  si  le 
père  n'était  plus.  Si  enfin,  privée  de  son  père  et  de  sa  mère, 
confiée  aux  soins  d'un  curateur,  la  jeune  fille  hésite  entre  plu- 
sieurs compétiteurs  également  honorables,  ou  rougit  de  dÀ^la- 
rer  ses  secrètes  inclinations,  le  juge  décide  en  présence  des 
parents  quel  est  le  parti  le  plus  avantageux.  Longtemps  un 
précédent  mariage  parut  une  garantie  suffisante  d'expérience 
et  de  maturité;  et  les  veuves,  pour  en  contracter  un  nouveau, 


0) 
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forent  dispensées  de  tout  consentement  étranger  :  mais  le 
mariage  que  vient  de  dissoudre  un  événement  imprévu  n'a 
fait  peut-être  que  rompre  les  liens  d'une  timidité  salutaire,  et 
de  jeunes  veuves  sont  souvent  plus  libres  et  plus  exposées.  Ces 
considérations  firent  soumettre  aussi  le  mariage  des  veuves  à 
l'assentiment  de  leurs  parents  :  restées  orphelines,  les  filles 
et  les  veuvest  au-dessous  de  vingt-cinq  ans,  étaient  tenues  de 
soumettre  leur  projet  d'union  à  l'assentiment  des  parents  les 
plus  proches,  leurs  héritiers  présomptifs.  Mais  le  refus  qu'on 
7  oiqposait  n'était  pas  un  arrêt  irrévocable  :  la  fille  ou  la 
veuve  pouvait  en  appeler  aux  juges  publics,  et  leur  sentence 
décidait  du  mariage  (t). 


CHAPITRE  ll[. 

{'cérémonies. 

Quoique  le  mariage  i  Rome  réside  essentiellement  dans  le 
consentement,  et  qu'il  existe  indépendamment  de  toute  co^ 
habitation,  il  est  néanmoins  intéressant  pour  la  science  du 
droit  de  préciser  le  moment,  lacté,  ou,  si  l'on  veut,  la  forme 
juridique  qui  donne  à  ce  consentement  une  valeur  apprécia- 
ble, qui  créera  pour  les  époux  une  situation  nouvelle  dans  la 
société,  et  enfantera  cette  puissance  maritale  à  laquelle  va  se 
joindre  bientôt  la  puissance  paternelle.  Or,  ce  qui  apparaît 
dans  la  forme  du  mariage  Romain,  la  cérémonie  principale  que 
les  antres  ne  faisaient  que  préparer,  embellir  ou  conclure, 
c'était  une  conduite  solennelle  de  la  femme  au  mari,  pompûy 
deductio. 

Les  Grecs,  les  anciens  peuples  du  Latium,  avaient  connu 
le  même  usage;  et  le  culte  de  la  déesse  Domidvca,  qui  se  rat^ 
tache  aux  antiquités  latines,  atteste  que  déjà  c'est  daïis  cette 
pensée  que  se  résume  le  mariage  pour  les  ancêtres  de  ce  peu- 
ple, fidâe  observateur  des  traditions  séculaires.  Ajoutons  tou- 
tefois que  les  Romains  n'avaient  pas  eu  Tidée  de  faire  de  la 
célébration  des  noces  un  acte  public  dans  lequel  dut  être 
eiigée  l'intervention  de  la  société.  Ils  avaient  complètement 
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laissé  ce  contrat  dans  la  classe  des  actes  privés  :  à  l'aide  de  ces 
notions  préliminaires  on  peut  expliquer  cette  espèce  de  mobi- 
lité qui  préside  aux  formes  en  usage  pour  la  traditioxi  de  la 
femme  au  mari. 

Remarquons  toutefois  que  »  le  mariage  n'exigeait  aucune 
forme  déterminée^  certaines  cérémonies  accessoires  des  jW«r 
nttptiœ  avaient  pourtant  une  grande  importance^  pui^ue 
sans  elles  la  monta  ne  pouvait  appartenir  au  mari^  à  moins 
qu'il  n'eût  en  quelque  sorte  usuçapé  sa  femme  par  l'usage; 
et  encore  cette  usucapion  résultant  d'une  possession  conti- 
nuée durant  l'espace  d'une  année  entière,  la  femme  qui  ei^ 
était  l'objet  pouvait  toujours  Tinlerrompre  au  moyen  d'une 
abi^nce  de  trois  nuits  consécutives  hors  du  toit  conjugal. 

Cette  nécessité  d*une  année  de  possession  continue  pour 
TaiOquisition  de  la  puissance  maritale^  dut  rendre  plus  fré- 
qiient  l'emploi  de  certaines  formalités  religieuses  et  civiles, 
dont  le  résultat  était  de  produire  cette  puissance  immédiate, 
je  yeux  dire  ^  coAfarréationet  la  coemption  :  c'est  à  ce  point 
de  vue  qu'elles  doivent  trouver  ici  leur  place. 

La  confarreatioy  empruntée  aux  rites  religieux  de  l'Étrurîe 
et  introduite  par  Numa,  était  accompagnée  de  pompes  de  pu- 
blicité et  de  cérémonies  symboliques  :  elle  tirait  son  nom  de 
l'offrande  du  gâteau  sacré  que  les  époux  se  partageaienl 
comme  signe  de  la  communauté  d'existence  qui  allait  com^ 
menoer  pour  eux  :  elle  demandait'la  présence  de  dix  témcdus» 
et  ^tait  consacrée  par  des  paroles  solennelles.  Toute  personne 
ne  pouvait  pas  en  avoir  l'honneur  :  mais  à  qui  était  réservéi 
cet  honneur?  Les  interprètes  ne  s'accordent  pas  dans  leur, 
opinion.  I^s  uns  disent  qu*il  n'appartenait  qu'aux  patriciens, 
d'autres  aux  pontifes  seulement  :  il  en  est  qui  pensent  qu*il 
était  circonscrit  dans  la  classe  des  citoyens  Romains. 
.  Ce  qui  a  pu  faire  dire  qu'il  n'était  donné  qu'aux  pontiffes 
de  se  marier  ^zx  confarreatio,  c'est  que  les  prêtres  de  Jupiter, 
connus  sous  le  nom  de  Flamines,  ne  pouvaient  être  choisis 
que  parmi  les  patriciens  nés  de  ces  unions  solennelles. 

L'immolation  d'une  victime,  la  consécration  de  ce  gâteau  de 
Iroment  pur,  se  rattachant,  dit-on,  au  mythe  de  Proserpine 
fille  de  Cérès,  qui  ne  put  quitter  la  demeure  de  Pluton  parce 
<pi'elle  y  avait  goûté  d'un  fruit  mystérieux,  tout  cet  appareil 
religieux  déployé  dans  un  temple,  devant  l'autel  de  Junon, 
s^ous  les  auspices  du  grand-prètre  et  du  flamine  de  Ju- 
piter, altestcDt  la  haute  idée  que  les  anciens  Romains  s'é- 
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Uient  laite  do  mariage  ;  ils  ne  croyaient  pouvoir  loi  donner 
de  garantie  plus  efficace  qu'en  Tassociant  au  culte  de  la  divi- 
nité Aussi  cette  sorte  de  consécration  donnée  dès  l'abord  au 
mariage  ainsi  oStëbré  lui  imprimait^  aux  yeux  de  tous^  un  ca« 
radàre  particulier  d'indissolubilité  qui  excluait  dans  les  con^ 
farreaiœ  nupiiœ  la  faculté  du  divorce  et  de  la  lépudiatioa 
permis  dans  les  autres  mariages.  Durant  la  vie  des  époux^  le 
mariage  per  eonfarreationem  ne  pouvait  être  rompu  que  par 
des  moyens  semblables  à  ceux  qu'on  avait  employés  pour  le 
former,  et  une  autre  cérémonie  religieuseappelée  diffàrreaiio. 

Quand  Rome  vit  s'altérer  ces  traditions  primitives  qui  lui 
bisaient  rattacher  i  ses  dieux  les  institutions  de  la  patrie, 
quand  elle  cessa  de  mettre  dans  la  boucbe  de  ses  poètes  cette 
parole  qui  avait  fait  la  force  de  sa  jeunesse,  ^aJwtpnnei^ 
pnm,  B  alors,  au  rapport  de  Tacite,  devint  de  plus  en  plus 
lare  la  pratique  des  confarreatm  nupiiœ:  la  difficulté  des  cé- 
rémonies qpi'on  voulait  s'épargner  et  la  peine  qu'éprouvaient 
les  pères  à  voir  enlever  à  leur  puissance  les  fils  qui  devenaient 
llamines  et  les  filles  qu'épousaient  ces  pontifes^  firent  substi- 
tuer peu  à  peu  i  la  ccnfarreaiio  la  seconde  forme  du  mariage 
connue  dans  la  législation  Romaine,  la  coemptio. 

Un  mode  de  mariage  moins  élevé,  mais  plus  usité  et  aussi 
efficace  pour  la  légitimité  de  l'union,  se  pratiquait  sous  l'appa- 
rence d'un  achat,  ex  coemptùme.  Cet  achat  était  destiné  i 
faire  acquérir  la  femme  par  le  mari  suivant  les  formalités  ci- 
viles nécessaires  à  l'établissement  de  la  propriété  quiritaire; 
la  balance,  la  pièce  de  monnaie,  la  répétition  des  formules  oour 
acrées ,  Tintervention  de  cinq  témoins  citoyens  Romains , 
étaient  requises  comme  pour  toute  vente  civile  (i). 

Quand  les  deux  contractants  s'étaient  demandé  tour  à  tour 
s'ils  voulaient  se  donner  l'un  à  Tautre,  et  que  chacun  avait 
r^ndu  qu'il  le  voulait  bien,  cette  double  vente  figurée  de 
la  femme  au  mari  et  du  mari  à  la  femme,  celle-ci  en  livrant 
sa  main  passait  au  pouvoir  de  son  époux.  En  se  rendant  à  la 
demeure  du  mari^  réponse  apportait  trois  deniers,  un  à  la 
main  qu'elle  lui  donnait,  un  dans  sa  chaussure  qu'elle  oAait 
aux  dieux,  et  l'autre  dans  une  bourse  d'où  elle  le  tirait  pour 
le  déposer  près  de  l'habitation.  Le  premier  figurait  le  prix 
de  l'acquisition  de  son  époux  ;  le  second,  des  pénates;  et  le 
troisième,  de  l'entrée  de  la  maison.  On  a  prétendu  que  la  fie- 
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foi,  jusqu'au  jour  où  une  plume  réparatrice  est  venue  lui 
rendre^  par  la  mise  en  lumière  d'irréfutables  lémoignages,  sa 
véritable  et  touchante  signification  (1). 

Quelles  que  fussent  i  Rome  les  conséquences  pratiques  de 
cette  oonséa*ation  du  premier  jour  à  la  Pudeur^  comme  elle 
ne  permettait  à  la  nouTelIe  mariée  d'exercer  que  le  lendemain 
Tautorité  de  maitresee  de  la  maison,  et  de  faire  en  cette  qua- 
lité les  sacrifices  religieux^  c'était  un  usage  strictement  observé 
de  no  paB  se  marier  un  jour  qui  se  trouvait  la  veille  de  ceux 
qu'  un  décret  des  pcmlifes  avait  déclarés  des  jours  malheureux^ 
par  la  raison  qu'en  ces  jours  il  était  défendu  d'ofiVir  des  sa- 
crifices. On  prenait  encore  bien  garde  que  le  jour  où  C(»nmen- 
çait  la  cérémonie  ne  fût  troublé  par  aucun  mouvement  dans 
le  del,  ni  par  aucun  tremblement  de  terre.  Outre  les  céré- 
monies spéciales  à  chacune  des  espèces  de  mariage  que  nous 
avons  examinées^  Fusage  avait  consacré,  pour  les  mariagesdes 
personnes  sorties  des  classes  supérieures^  une  foule  de  céré- 
monies empreintes  de  charme  et  de  la  plus  gracieuse  poésie. 
Les  Romains  s'imaginaient  sans  doute  foire  disparaître,  en  la 
dissimulant  sous  les  riantes  apparences  des  formes^  la  rigueur 
du  droit  strict. 

Ainsi,  après  la  demande  de  la  fille,  les  fiançailles  et  les  pré- 
sents d'usage,  les  futurs  conjoints  se  donnaient  réciproque- 
ment un  baiser  qu'on  nommait  oêculimiy  et  qu'il  ne  faut  pas 
confondre  avec  le  basium  ni  le  suavivm;  car,  ainsi  que  l'a  fort 
bien  distingué  Donat,  «  Oscula  officiorum  sunt,  basia  pudîco- 
rum  affectuum,  suavia  libidinum  vel  amorum.  b 

On  indiquait  ensuite  le  jour  des  noces,  ce  qui  s'appelait 
dkere  diem  nvptiii. 

Le  premier  jour  le  fiancé  allait  rendre  visite  à  sa  future. 
La  nuit  suivante  il  couchait  chez  elle,  mais  dans  une  cham- 
bre séparée;  vers  les  deux  heures  dumatin  la  fiancée  quittait 
la  maison  de  son  père,  et  c'était  alors  à  proprement  parler 
que  commençait  la  cérémonie  du  mariage.  Le  futur  époux 
se  rendait  à  un  temple,  où  Ton  faisait,  en  présence  de  dix 
Jiémoins,  le  sacrifice  dont  nous  avons  vu  le  détail  dans  la 
cùnfarreatiop 

Au  ^sortir  de  cette  cérémonie  la  nouvelle  épouse  paraissait 
en  public  couverte  d'un  voile  qu'on  appelait  flammeum  et  qui 
était  jaune  ou  couleur  do  feu,  regardée  de  bon  augure,  la  tôle 

(J)  Det  DroUt  du  seigneur  au  moyj'n  âge.  (L.  Vcnilîot.) 
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ornée  d*uae  couronne  de  cheveux  en  signe  de  sa  chasteté  ga- 
rantie à  soa  mari^  et  d'un  dard  de  pique^  emblème  de  soumis- 
sion; revêtue  enfin  d'une  tunique  sans  couture  sur  laquelle 
oQ  mettait  une  ceinture  de  laine  de  brebis.  Dans  ce  costume, 
avec  lequel  elle  était  sortie  de  la  maison  paternelle  pour  se 
rendre  au  temple,  elle  suivait  son  père^  ses  parents  et  ses 
ami&  Ce  cort^e  était  précédé  de  plusieurs  joueurs  d'instru- 
ments. Parmi  les  parents  des  deux  époux  il  j  en  avait  un  qui 
portait  un  bouquet  d'épine  blanche  ;  dnq  autres  portaient 
des  flambeaux  de  dre  ;  un  autre  tenait  une  espèce  de  corbeille 
dans  laquelle  étaient  les  ustensiles  de  la  mariée  :  on  portait 
aussi  devant  elle  une  quenouille  coiffée  de  laine.  Lorsque 
répousée  était  arrivée  avec  toute  sa  suite  à  la  maison  de  son 
mari,  qui  étai^  ornée  de  feuillage,  on  lui  demandait  comment 
elle  se  nommait,  et  elle  répondait  qu'elle  s'appelait  Caia,  et 
prononçait  cette  formule  sblennelle  :  a  Là  où  vous  êtes  Caïus, 
je  suis  Caîa,  b  pour  marquer  l'union  qui  devait  lier  les  deux 
époux  l'un  i  Vautre.  Sur  le  pas  de  la  porte  se  trouvaient  de 
l'eau  et  du  feu  que  les  mariés  touchaient  avant  d'entrer  dans 
la  maison;  alors  l'un  des  parents  disait  :  u  Participez  à  l'eau  et 
an  feu  de  votre  mari;  »  rappelant  par  là  que  l'eau  et  le  feu  sont 
les  deux  choses  les  plus  utiles  à  la  vie  que  les  époux  doivent 
passer  ensemble. 

Après  toutes  ces  cérémonies,  la  femme  affectait  de  ne  pas 
vouloir  entrer  chez  son  mari,  et  se  tenait  avec  obstination  à 
la  porte^  pour  marquer  qu'elle  n'irait  que  malgré  elle  dans 
un  endroit  où  elle  devait  cesser  d'être  vierge.  Alors  les  amis 
communs  Tenlevaient,  et  lui  faisaient  franchir  le  seuil  de  la 
porte,  où  elle  ne  posait  pas  le  pied. 

Le  reste  de  la  journée  se  passait  en  sacrifices,  en  danses,  et' 
en  repas,  pendant  lesquels  on  chantait  au  son  de  la  flûte  des 
épithalamcs,  du  mot  consacré  Thalasm,  comme  chez  les  Grecs 
on  chantait  Hymen. 

Sous  le  règne  de  Tibère,  au  rapport  de  Tacite,  l'usage  de 
ces  unions  s'était  perdu  dans  presque  toutes  les  familles,  et 
les  solennités  symboliques  avaient  fait  place  aux  formalités 
matérielles  qui  signalent  sur  ce  point  comme  sur  tant  d'autres 
la  décadence  des  traditions  et  raffàiblissement  des  mœurs. 
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CHAPITRE  IV. 

Yaleur  juridique  do  conseotement  et  des  cérémonies. 

Après  avoir  passé  en  revne  les  fondements  du  mariage  ro- 
main^ et  sa  forme  ou  manifestation  par  les  cérémonies  nap- 
tiales;  il  nous  reste  à  apprécier  la  yaleur  juridiqae  de  ces  di- 
vers éléments^  et  à  nous  demander  à  quelle  condition  était 
soumis  le  mariage  pour  arriver  à  cette  existence  légale  sans 
laquelle  il  ne  produisait  point  d'effets  civils.  Pour  qu'il  fût 
valable^  suiBsait-il  du  seul  consentement?  ou  bien  fallait-il 
en  outre  que  la  femme  eût  été  mise  en  possession  du  mari  par 
la  tradition?* 

Il  est  incontestable  que  les  solennités  en  nsage,  et  mémo 
celles  de  la  deductio  qui  semblent  avoir  plus  spécialement 
résumé  sa  forme^  n'étaient  point  nécessaires  poar  que  le  ma- 
riage fût  parfait  :  ce  point  est  établi  par  plusieurs  textes  et 
notamment  parla  constitution  23  au  code  des  Nupt.,  qui  s'ex- 
prime ainsi  :  a  Si  pompa  aliaqne  nuptiamm  solcmnitas  omit- 
»  tatur^  nullus  existimet  ob  id  déesse  recte  alias  inito  matri- 
«  monio  firmitatem.  »  Mais  de  ce  texte  faut-il  conclure  que 
le  consentement  suffisait  seul  à  la  perfection  du  mariage?  ou 
fallait-il  en  outre  que  la  tradition  intervint  sous  une  forme 
ou  sous  une  autre^  avec  son  caractère  propre^  c'est-à-dire  la 
mise  de  la  femme  en  la  possession  du  mari?  Ce  fut  une  doc- 
trine admi5e  longtemps  sans  contestation^  que  le  mariage 
était  purement  consensuel  en  droit  romain  (1). 

Il  était;  d'après  une  doctrine  plus  récente^  réel;  et  la  de^ 
dueiio  exprimait  sous  une  forme  ordinaire.,  mais  non  pas 
intispensable^  la  remise  de  la  femme  et  la  prise  de  posses- 
sion du  mari  sans  laquelle  les  deux  époux  n'étaient  point  liés 
l'un  à  l'autre. 

A  l'appui  de  l'opinion  qui  veut  que  le  mariage  soit  un  con- 
trat purement  consensuel^  on  invoque  conune  un  argument 
sans  réplique  le  texte  d*Ulpien  >  qui  semble  la  théorie  même 
du  mariage  romain  dans  sa  notion  la  plus  générale  :  a  Nup- 
»  tias  non  concubitus^  sed  consensus  facit  (2).  f>  Ce  consente- 
ment;  il  sullSt  pour  les  fiançailles  :  cr  Sponsalia  consensu  con- 

(1)  Cnjas/Doncaw,  lib  13,  cap.  20,  Polhier.  —  (2)  Ulpicn  fra^m.,   lô. 
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•  trahentium  fiuut(l).  »  La  concubine  se  distingue  de  réponse 
par  la  seule  intention  de  celui  qui  la  choisit  :  a  Ck>ncubinani 
B  ex  9Dla  animi  destinatione  estimari  opor(et(3).  p  Or^  l'in- 
tention qui  suffit  pour  les  fiançailles,  qui  fait  reconnaître  le 
coneuXrinat^  désigne  aussi  le  mariage  :  donc  aucune  formalité 
n*est  nécessaire  pour  le  mariage  pas  plus  que  pour  le  concu- 
bine. 

Un  fragment  du  texte  des  Institntes  de  Gains,  dans  le  Bre-  > 
carium,  ne  semble  pas  moins  explicite  :  a  Légitimai  sunt  uup- 

•  Ua  si  Rraianus  Romanam,  nuptiis  intervenientibus  i^el 
>  coDsenstt,  ducat  uxorem  (3).  »  Deux  espèces  surtout  semble- 
raient décîsiyes  dans  ce  sens  :  dans  la  première  il  s*agit  d'un 
hranme  #  quiabsentem  accepit  uxmrem,  deindè  rediens  acaMift 
»  juxta  lûerim  deddit.  »  C'est  en  quaUté  d^épouse  que  cette 
CÔnme  le  pleurera,  a  Ab  uxore  lugendum  (4),  »  dit  le  juris- 
cœusulte.  Dans  la  seconde,  le  principe  que  les  donations  ne- 
sont  pas  permises  entre  époux  soulève  la  question  de  savoir 
i  partir  de  quel  moment  une  donation  sera  nulle  comme 
ayant  été  faite  entre  époux  (5).  Seta  doit  épouser  Sempnmtus 
à  un  jour  déterminé  :  elle  lui  fait  une  donation  dans  les  formes 
prescrites,  avant  la  conduite  solennelle  i  la  maison  du  mari, 
et  la  signature  de  Tacte  dotal  :  est-ce  li  une  donation  faite 
entre  époox?  La  question  ne  s'élèverait  pas,  si  la  deduetio  était 
nécessaire  à  la  validité  du  mariage.  Dans  cette  interprétation, 
tant  qu'elle  n'aurait  pas  eu  lieu,  le  mariage  n'existerait  pas. 
Ce  doute  émis  par  le  jurisconsulte  suppose  donc  que  les  faits 
énoncés  ne  renferment  pas  des  éléments  de  preuve  suffisants 
sur  l'existence  du  mariage  :  parce  que  le  consentement  qui 
suffit  pour  le  créer  avant  même  la  signature  de  l'acte  dotal,  et 
la  conduite  i  la  maison  du  mari,  ne  résulte  pas  assez  daire- 
ment  des  circonstances  qui  précèdent.  Cet  ensemble  de  textes 
semblêiait  décisif  en  faveur  du  caractère  purement  consen* 
suel  du  mariage  romain. 

Toutefois  l'opinion  contraire  a  prévalu,  et  c'est,  selon  nous, 
i  juste  titre  :  en  effet,  quand  nous  voyons,  à  Rome,  la  femme 
devenir,  dans  la  forme  la  plus  usitée  du  mariage,  la  i»o- 
priété  du  mari  par  le  seul  fait  de  lamancipation  avec  h  pièce 
d'airain  et  la  balance;  quand  nous  la  voyons,  en  l'absence 


(1)  Jnliien,  fra^ra.  de  sponsalibus.  —  (2)  L.  5,  de  concub. 
i%)  Lib.  I,  t.  5.  —  [\\  De  ril.  nupt.  fragm.  6. 
'5)  t.  C6,  de  donal.  int.  virum  cl  uxorem. 
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même  de  toute  solennité^  prescrite  comme  une  chose  moli- 
lière  au  bout  d  un  an  de  possession^  à  moins  que^  par  trois 
nuits  d'absence  du  domicile  conjugal,  elle  n'ait  interrompu 
cette  prescription^  n'est-il  pas  naturel  d'induire  de  ces  faits 
la  nécessité  pratique  d'une  traditicm  quelconque  de  la  femme 
pour  que  le  mariage  existât  ? 

Mais  cette  induction  si  naturelle  a  piiori,  et  par  le  seul 
examen  de  la  pratique^  est  surabondamment  corroborée  par  les 
textes. 

En  effet,  le  paragraphe  1*^  de  cette  loi  66  sur  laquelle 
se  fonde  l'opinion  contraire,  lève  le  doute  que  l'on  préten- 
drait tirer  par  un  argument  a  contrario  de  l'espèce  tirée 
d'une  donation  faite  le  jour  des  noces.  Il  s'agit  d'une  jeune 
fille  conduite,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  trois  jours  avant 
le  mariage  dans  l'habitation  de  son  fiancé;  elle  y  occupe 
im  pavillon  séparé,  puis,  le  jour  des  noces,  avant  d'avoir 
passé  dans  le  logement  particulier  du  mari,  priusquam  od 
eum  tramirety  avant  d'avoir  été  reçue  par  l'eau  et  le  feu, 
ce  qui  fait  allusion  aux  cérémonies  de  cette  transition , 
cette  femme  donne  au  mari  dix  pièces  d'or  :  cette  somme 
peut-elle  être  répétée  plus  tard,  comme  ayant  été  donnée 
entre  épouxT  Non,  est-il  répondu,  car  la  donation  a  précédé 
les  noces  :  donc  le  passage  de  la  fiancée  de  sa  maison  au  do- 
micile conjugal  est  regardé  comme  une  condition  essentielle 
pour  l'existence  du  mariage. 

Si  le  mariage  était  consensuel,  ri  s'ensuivrait  qu'il  pour- 
rait être  contracté  entre  personnes  absentes,  car  il  sufiirait 
que  leur  volonté  réactive  parvint  à  la  connaissance  de  cha- 
cune d'elles,  soit  par  lettres,  soit  de  toute  autre  façon  ;  et  l'on 
peut  dire  d'une  manière  générale  que  les  contrais  qui  n'ont 
besoin  pour  exister  que  du  seul  consentement,  doivent  pouvoir 
se  foire  par  lettres,  par  messages,  aussi  bien  que  par  paroles  (1  ). 
Cependant  Paul,  dans  ses  Sentences^  dit  formellement  que  la 
femme  absente  ne  peut  se  marier  ni  par  lettres  ni  par  messa- 
ges, femina  absens  duci  nonpotest  (2)  ;  donc  on  exigeait  pour  le 
mariage  autre  chose  que  le  seul  consentement,  et  cette  autre 
chose  c'était  la  présence  de  la  femme  sur  le  lieu  du  domicile 
de  son  mari;  c'était  qu'elle  pût  être  conduite  à  ce  domicile. 
Cette  condition  accomplie,  le  mariage  sera  valide,  sans  même 
que  la  présence  du  mari  à  son  propre  domicile  soit  indispen- 

(I)  Iiist.  liv.  3,  t.  22,  oUig.  ex  consen&u.  ~  (3)  Lib.  2.  t  19,  §  8. 
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sable.  Et  voilà  pourquoi  le  jarisconsulte  ajoute  :  nr  a'^scns 
Hxorem  ducere  potest;  car  son  absence  du  domicile  conjugal 
u'empèche  point  que  la  femme  puisse  y  être  conduite  en  vertu 
do  consentement  des  deux  contractants  :  et  c'est  cette  deduc* 
tic  m£me,  compatible  avec  l'absence  du  mari,  qui  constitue 
le  mariage. 

Ne  nous  étonnons  plus  dès  lors  de  trouver  pour  expri  - 
mer  le  mariage  ces  expressions  :  a  uxorem  ducere ,  uxor 
daci.  »  Ces  mpts,  pris  dans  leur  acception  natiu%lle«  dé- 
signent le  mariage  dans  le  fait  le  plus  saillant  qui  le  carac- 
térise, lia  sont  ici  irréfutables  comme  démonstration.  Si 
le  mariage  n'est  pas  subordonné  à  cette  conduite  delà  femme« 
l'expression  uxorem  ducere  est  une  énigme  ou  un  non-sens. 

On  a  prétendu  que  uxorem  ducere  n'est  qu'une  expression 
conespondante  à  celles-ci;,  nubercy  nupUœ,  avec  lesquelles  elle 
'désigne^  tantôt  le  mariage  mème^  tantôt  les  cérémonies  du 
mariage.  Nous  pourrions  répondre  que  le  premier  sens  est  le 
pins  fréquent;  qu'alors  mè  ne  que  Ton  veut  exprimer  la  céré- 
monie du  mariage,  on  désigne  naturellement  celle  dans  la- 
quelle ilconsiste;qu'en(in^dans  Tespèce  de  Paul  que  nous 
avons  citée^  sans  parler  de  ses  termes  nets  et  précis,  l'expres- 
sion uxorem  ducere  se  trouve  placée  entre  deux  règles  con- 
cernant le  mariage  et  non  sa  forme^  donc  Tessence  du  mariage 
ansei  bien  que  sa  forme  c'est  une  tradition  :  c'est  a  tort  que  Do- 
nean  a  dit  que  la  deductio  est  seulement  nécessaire  lorsque  les 
parties  en  sont  convenues  :  rien  ne  justifie  cette  distinction  ;  et 
la  néoessilé  de  la  deductio^  ou'plutôt  du  principe  qu'elle  ren- 
tarme^  ressort  clairement  et  sans  exception  de  tous  les  textes. 

Sans  cette  interprétation,  comment  interpréter  ces  lois  si 
explicites^  notamment  celle  d'après  laquelle  la  condition  de 
se  marier  est  remplie  dès  que  la  femme  a  été  conduite  au 
mari  :  «  Statim  atqne  ducta  est  uxor,  quamvis  nondum  in 
cabâdilnm  mariti  venerit  (1);  0  et  ce  texte,  par  lequel  Auré- 
lien  déâde  qu'one  donation  faite  le  jour  des  noces  à  la  fiancée 
qui  était  encore  dans  sa  maison,  est  antérieure  au  mariage, 
mais  que  celle  qui  est  faite  après  que  la  femme  a  été  conduite 
dans  la  maison  du  mari  est  postérieure  au  mariage  (2)  ? 

Quelle  signification  aurait  ce  passage  de  la  femme  dans  la 
maison  du  mari,  si  elle  nïndique  pas  le  fait  donnant  exis- 
tence au  mariage^  je  veux  dire  la  tradition  ? 

(1)  Dig.  36,  I,  do  cond.  et  demonstr.  1.  15. 

(2)  God.  \,  3,  de  don.  ante  nupt.,  1.  6. 
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Ce  commentaire,  objectera-t-on^  expliciue  bien  les  lois  qui 
représentent  la  tradition  de  la  femme  comme  nécessaire  au 
mariage  ;  mais  que  deTiennent  alors  les  textes  qui  semblent 
dire  que  le  consentement  suffît  ? 

ties  antinomies  apparentes  trouvent  leur  conciliation  dans 
la  théorie  suivante  : 

Les  formes  symboliques  que  nous  avons  vues  n'étaient 
point  essentielles  à  la  célébration  du  mariage  y  mais  ser- 
vaient seulement  à  couvrir  Tâpre  austérité  du  droit.  Le  droite 
qu'exigeait-il  pour  qu*il  y  eût  mariage?  Une  seule  cbose^  que 
le  mari  fût  mis  en  possession  de  sa  femme;  voilà  la  signifia 
cation  de  la  deductio.  Mais  cette  mise  en  possession  ne  pouvait 
résulter  que  de  la  tradition^  et  dès  lors  il  s'ensuit  qu'elle  pou- 
vait être  effectuée  selon  toutes  les  formes  que  revêtait  i  Rome 
la  tradition;  car  elle  n'était  elle-même  qu'une  tradition  ana- 
logue à  celle  des  choses  dont  la  propriété  est  transférée.  Les' 
règles  de  cette  mise  en  possession  furent  donc  celles  de  la 
tradition.  Or  la  tradition,  comment  pouvait-elle  s*opérer? 
C'était  d*abord  par  un  déplacement  matériel  de  la  chosey  qui 
passe  des  mains  de  celui  qui  donne  dans  les  mains  de  celui 
qui  reçoit.  Ce  mode  est  précisément  celui  que  les  mœurs 
avaimt  consacré  pour  le  mariage.  Voilà  donc  la  portée  juri- 
dique de  cette  pompe  nuptiale,  dans  la  poésie  de  laquelle 
l'examen  fait  facilement  découvrir  la  conduite  ou  la  remise 
légale  de  la  femme  au  mari«  Mais  la  tradition  peut  se  faire 
aussi  par  le  dépôt  de  l'objet  donné  dans  un  lieu  où  il  est  au 
pouvoir  de  l'acquéreur ,  par  exemple  dans  sa  maison  (1)  ; 
ainsi  nous  le  disent  les  textes,  et  pour  le  débiteur  qui  dépose 
de\aiit  le  créancier  l'argent  qu'il  lui  paie  (2),  et  pour  le  ven- 
deur qui  montre  à  son  acquéreur  le  fonds  qu'il  lui  aban- 
donne (3). 

La  tradition  peut  se  faire  enfin  par  le  seul  consentement 
des  parties  en  présence  de  la  chose  :  la  vue  et  la  volonté  suf- 
fisent sans  le  toucher  et  Tappréhension  (4),  surtout  pour  les 
objets  qui,  par  leur  nature  ou  par  leur  poids,  ne  peuvent  être 
facilement  déplacés  ;  tandis  que,  sans  Tintention,  le  déplace- 
ment matériel  ne  suffit  jamais  (5). 

(1)  L.  18»  $  2,  de  acq  rer.  dom. 

(2)  Dig.  4G,  3,  desoluU  et  libérât.,  liv.  79. 

^•^)  Dig.  41, 2,  acquir.  et  amill.  possess.,  1.  I,  §  21. 
(4)  L.  I,  S  2^  de  acq.  vcl  amilt.  potscss. 
("0  L.  18,  §  I,  de  acq.  rer.  dom. 
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il  résulte  de  ces  divers  modes^  que  la  tradition  néces- 
saire au  maris^e  est  parfaite  quand  h  fernine  a  été  con- 
duite solennellement  à. la  maison  du  mari^  et  remise  entre 
SCS  mains  ;  elle  Test  encore  quand  la  femme  est  conduite 
à  la  maison  du  mari  et  mise  à  sa  disposition^  bien  qu'il 
soit  absent  ;  elle  Test  enfin,  quand  le  futur  et  la  future,  placés 
en  la  présence  l'un  de  l'autre,  consentent  mutuellement  au 
mariage;  et  c'est  dans  ce  sens  que  l'on  peut  dire  que  le  ma< 
liage  se  forme  par  le  consentement  ce  qui  n'exclut  pas  la 
nécessité  de  la  tradition  simplifiée  ici  par  la  présence  des 
deux  époux.  Ainsi  donc  y  ces  expressions,  a  malrimoninm 
»  contractum  consensu  intelligitur,  »  se  rapportent  au  cas  où 
la  femme  étant  en  présence  du  mari  au  moment  où  le  con- 
Bêtement  intervient,  ce  consentement,  emporte  tradition.  On 
comprend^  au  reste,  que  ce  consentement  des  parties  présentes 
ait  pu  quelquefois  précéder  les  cérémonies  nuptiales,  et  c'est 
en  ce  sens  qu'il  est  vrai  de  dire  encore  :  «  Deductio  fit  ple- 
»  rumque  post  contractum  matrimonium.  » 

Ainsi  s'explique  encore  pourquoi  la  femme  absente  ne 
peut  se  marier  par  lettre  ni  par  messager,  puisque  faut  au 
moins,  paur  la  tradition,  que  la  femme  soit  mise  en  puissance 
du  mari;  tandis  que  Tbomme  absent  peut  an  contraire  se 
marier  par  lettre  on  par  messager,  pourvu  que  la  femme  soit 
conduite  dans  son  domicile,  car  il  7  a  alors  tradition.  Ainsi 
s'explique  enfin  pourquoi  la  concubine  ne  différait  de^  l'é- 
pouse que  parla  seule  intention(l).  Le  fait  matériel  de  la 
tradition  existait  à  l'égard  de  toutes  les  deux;  mais  l'inten- 
tion, affeclio  mariialiSy  qui  fait  la  tradition  légale,  manquait 
à  regard  de  la  concubine. 

Les  jurisconsultes,  bien  qu'ils  aient  passé  sous  silence  le 
mot  tradition  dans  les  formes  du  mariage,  le  considéraient 
néanmoins  connue  une  prise  de  possession  :  la  violence  si- 
mulée, au  seuil  de  la  cbambre  nuptiale,  favorise  encore  cette 
idée  de  prise  de  possession  ;  et  de  cette  prise  de  possession  à 
la  tradition,  l'intervalle  est  insaisissable,  ou  plutôt  la  diffé- 
rence est  nulle,  puisqu'il  n'y  a  pas  de  possession  sans  une 
tradition  préalable. 

L'examen  approfondi  des  textes  semble  donc  montrer  que 
lemariage,  en  droit  romain,  n'était  point  parfait  par  le  seul 
consentement;  mais  celte  idée  de  tradition,  qui  en  était  la 

'\\  Dig.  25,  7,  de  concub.,  1.  4. 
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base  et  qui  se  perdit  d'ailleurs  avec  les  idées  chrétiennes 
régénérant  la  société  conjugale^  ne  nous  autorise  pas  à  dire 
cependant  que  le  mariage  ait  été  à  home  un  contrat  réel. 

Par  un  contrat  réel  on  entend  un  contrat  qui  produit  des 
obligations  garanties  par  l'action  m  personamy  ainsi  le  louage  : 
mais  aux  justœ  nuptiœ  se  rattachent  des  devoirs^  ce  qui  ne 
veut  pas  dise  des  obligations  dans  le  sens  juridique  de  ce  mot; 
et  Ton  n'a  jamais  prétendu  que  l'un  des  époux  eût  contre 
l'autre^  par  suite  du  mariage^  une  action  m  persanam^  ce  qui 
justifierait  seulement  l'idée  d'un  contrat  réel. 

Cette  mise  matérielle  de  la  femme  à  la  disposition  du  mari 
pourrait  donc  être  plutôt  considérée  comme  un  état  de  lait^ 
qui  dès  lors  n'avait  rien  de  commun  avec  les  actions  garan- 
tissant les  situations  juridiques  créées  par  les  contrats  du 
droit  civil.  * 

A  l'objection  tirée  du  silence  que  les  jurisconsultes  plus 
récents  ont  gardé  sur  la  tradition  comme  forme  du  mariage^ 
nous  ferons  une  seule  réponse. 

Ce  silence  sur  le  principe  de  la  tradition  s'explique  fort 
bien  de  la  part  des  jurisconsultes  des  derniers  temps^  puisqu'à 
cette  époque  déji  la  pratique  et  surtout  l'idée  de  la  mise  en 
possession  du  droit  strict,  avait  fait  place  à  des  théories  plus 
spiritualistes,  fruit  de  la  civilisation  chrétienne;  le  mariage, 
sous  rinfluence  de  ces  nouvelles  doctrines,  cessa  d'être  cet 
état  de  fait  auquel  l'avait  réduit  la  lettre  de  la  loi  romaine  : 
il  devint  cette  société  sainte  que  nous  allons  voir  bientôt  vivi- 
fiée du  souffle  et  de  l'esprit  de  l'Évangile. 
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DEUXIÈME  PARTIE. 

I»e   LA   FORME   DU  XARTAGS  DANS  L*ANCISN   DROIT. 


CHAPITRE  l^. 

Des  formalités  qui  devaient  précéder  le  mariage. 

Les  efforts  de  l'Eglise^  aussitôt  son  apparition  dans  le  monde, 
tendirent,  on  le  sait,  à  sanctifier  le  mariage,  en  y  introduisant 
la  notion  sainte  du  sacrement.  Cet  élâoient  noureau  élève  et 
purifie  déjà  les  prescriptions  et  surtout  les  cérémonies  pra- 
tiquées dans  le  monde  romain;  la  domière  période  du  droit  se 
ressent  de  cette  influence  salutaiie;  des  règles  nouvelles  sont 
posées,  et  l'idée  morale  se  dégage  peu  à  peu  des  formes  su- 
perstitieuses et  souvent  corrompues  du  paganisme.  Nous  ne 
pouvons  suivre  pas  i  pas  Thistoire.  des  vicissitudes  par  les- 
quelles passa,  dkns  les  siècles  primitifs  de  l'ère  nouvelle,  la 
forme  du  mariage.  Le  cadre  restreint  do  cette  étude  nous 
oblige  i  l'envisager  de  suite  avec  les  caractères  saillants  que 
lui  imprime  la  période  religieuse  du  droit  dans  laquelle  elle 
vient  d'entrer. 

Nous  y  considérerons  sommairement  les  formalités  dont  on 
faisait  précéder  la  célébration ,  les  formes  qui  Taccompa-- 
gnaient,  et  la  compétence  du  ministre  qui  était  chargé  par  la 
loi  dviie  comme  par  la  loi  religieuse  de  consacrer  l'union 
conjugale. 

Les  formes  préliminaires  du  mariage  avaient,  dans  l'an- 
cien droit,  une  grande  importance;  elles  se  résument  à  une 
seule,  la  publicité,  qui  a  été  de  tout  temps  regardée  comme 
la  condition  fondamentale  de  l'union  contractée  par  les 
époux. 

La  publicité  du  mariage  avait  lieu  autrefois  par  le  moyen 
de  ce  qu'on  appelait  les  bans  de  mariage,  c'est-à-dire  sa  procla- 
mation faite  dans  le  double  but  d'empêcher  une  union  clan- 
destine, et  d'arriver  à  la  connaissance  des  empêchements  qui 
pouvaient  exister  au  mariage  projeté. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  30  - 

Cette  forme  de  publicité  fut  déjà  eu  usage  chez  les  anciens 
Francs  et  chez  les  Lombards  ;  le  mot  lui-même  a  passé  d'Al- 
lemagne en  France  :  vox  est  Germanicùj  dit  un  glossaire  an- 
cien i  quœ  proclamatîonem  significat.  a  Les  bans  de  mariage , 
dit  Pothier,  sont  des  dénonciations  publi<ines  qui  se  font  an 
prône  des  églises  paroissiales^  des  mariages  que  les  parties 
dénommées  par  lesdites  dénonciations  entendent  contracter, 
avec  injonction  à  ceux  qui  sauraient  des  empêchements  au- 
dit mariage  de  les  révéler  (!)•  » 

C'est  en  effet  à  FEglise  que  l'on  doit  la  pubUcité  du  mariage 
au  moyen  des  publications  préalables;  cet  usage  fort  ancien, 
puisqu'il  parait  avoir  existé  déjà  du  temps  du  pape  Eva- 
riste  (2),  contemporain  de  Trajan,  fut  adopté  de  bonne  heure 
dons  l'Église  de  France^  mais  no  semble  pas  y  avoir  eu  un 
caractère  obligatoire  avant  le  concile  de  Trente;  mais,  à  partir 
de  cette  époque,  les  bans  deviennent  une  prescription  civile. 

Lorsqu'un  curé  avait  fait  les  publications  prescrites,  qui- 
conque pouvait  avoir,  par  quelque  voie  que  ce  fût,  avis  d'un 
empêchement  au  mariage  annoncé,  était  tenu  sous  des  peines 
sévères  de  le  révéler  au  curé  de  la  paroisse.  Il  n'était  pas 
même  nécessaire  que  le.  révélateur  fût  en  mesure  de  fournir 
la  preuve  de  l'obstade  qu'il  alléguait.  Tout  ce  qu'on  deman- 
dait de  lui,  c'est  qu'il  mît  Tautorité  chargée  de  la  célébration 
sur  la  trace  de  tout  obstacle  à  l'union  projetée;  c'était  ensuite 
au  ministre  à  poursuivre  cette  investigation  dans  le  sens  où 
il  la  croyait  le  plus  utile. 

Cette  intervention  indirecte ,  demandée  à  la  société  tout 
entière,  au  mariage  de  chacun^  montre  une  grande  sollicitude 
pourfendre  aussi  rares  que  possibleces  unions  qui,  dépourvues 
des  garanties  essentielles,  n'enfantent  le  plus  souvent  que 
désordre  et  confusion. 

C'était  dans  l'intérieur  de  l'église  que  devait  avoir  lieu  la 
publication,  et  avec  raison,  puisque  là  aussi  devait  se  faire  la 
célébration. 

Afin  que  la  publidlé  du  mariage  fût  sérieuse,  on  avait 
choisi,  pour  en  faire  l'aïuionce^  le  prône  de  la  messe  parois* 
siale  du  dimanche,  «  iutrà  missarum  solemnia,  »  c'est-à- 
dire  le  moment  de  la  semaine  qui,  dans  ces  temps  de  foi  et 

(1)  Contrat  d«  mariage,  6C.  —  Fevret,  Traité  de  Vahus,  liv.  3,  ch.  2. 

(2)  Eraristas^  Epistoln  1,  ad  opiscopoe  Africm.  —  Saint  Angnstin,  lib.  9. 
Confcss.,  cap.  7, 
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d'unité  religieuse,  rassemblait  un  plus  grand  concours  de 
peuple  an  même  lieu. 

Cette  publication  devait  se  renouveler  trois  jours  de  di- 
mancbe  on  de  fête  consécutifs  :  si  une  fèie  suivait  de  près  le 
dimaiidie,  elle  pouvait  avoir  lieu  en  ce  jonr^  pourvu  toute- 
fois qu'il  y  eût  un  intervalle  compétent  d'au  moins,  un  jour 
banc  entre  diaque  publication^  afin  de  laisser  aux  oppositions 
le  temps  de  pouvoir  se  produire.  Nous  avons  dit  que  la  pu- 
blication devait  avoir  lieu  au  prône;  cette  règle  était  si  rigou-* 
reuse,  que  toute  publication  faite 'dans  un  autre  moment 
pouvait  être  déclarée  abusive  (1). 

C'est  ainsi  que  Ton  voit  le  parlement  de  Paris,  par  un  anét 
du  28  février  1608,  déclarer  nulle  et  abusive  une  publication 
de  bans  faite  après  les  vêpres,  par  le  curé  de  Néufve  en  Uar- 
rois,  en  présence  de  TofBcial  de  Vaucouleurs,  ainsi  que  lacé* 
lébration  du  mariage  qui  avait  suivi  immédiatement,  non- 
obstant  une  opposition  :  cependant  certains  auteurs,  moins 
rigoureux,  admettaient  que  les  publications  pourraient  être 
faites  i  Tissue  des  vêpres,  et  aussi  bien  «extra  ecclesiam  quàm 
in  ecclesia,  si  adsit  magnus  concursus  populi  (2).  » 

Elles  devaient  être  faites  par  le  6uré  de  la  paroisse  ou  par 
son  vicaire,  ou  par  un  prêtre  par  lui  commis  :  a  ter  a  proprio 
»  parochio  intra  missarum  solemnia  publiée  denuntietur 
»  inter  qnos  matrimonium  sit  contrahendum  (3).  »  Toute  pu- 
blication faite  par  un  autre  prêtre  n'eût  pas  été  valable  ; 
c'est  ce  que  décida,  le  3  février  1692,  un  arrêt  du  parlement 
de  Toulouse,  qui  déclara  abusive  une  proclamation  de  bans 
de  mariage  faite  par  le  doyen  de  l'église  cathédrale  d'Ayde, 
dans  une  autre  paroisse  que  sa  cathédrale,  bien  qu*elle  re- 
levât de  eelle-d.  Inutile  d'ajouter  qu'elles  ne  pouvaient  pas 
davantage  être  faites  par  une  personne  laïque  au  défaut  de 
curé  :  on  rapporte  à  ce  sujet  qu'un  sergent  ayant,  au  refus 
de  curé,  publié  lui-même  son  mariage  à  la  porte  de  l'église, 
fut  condamné,  par  arrêt  du  parlement  de  Paris  en  date  du 
12  mars  1614,  i  24  livres  parisis  d'amende,  et  suspendu  de 
sa  charge  pour  six  semaines  (4). 

Les  luLUS  devaient  être  publiés  en  langue  vulgaire,  à  haute 
et  intelligible  voix,  de  manière  à  ce  que  tout  le  monde  les 

(I)  PoUiier  n»  7V.  —  Fevret,  Traité  de  Vàbui, 
x2,  Sanchez^  de  Matrimoniis,  lib.  3,  dispiit.  G. 
(3)  Concile  de  Trente,  session  24,  cap.  I. 
[k)  l>oucz,  Icllrc  1 12,  som.  G,  nnm.  G. 
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enteDdit;  et  encore  les  noms,  surnoms^  qualités/ profes  ion, 
lieux  de  naissance  et  de  résidence  des  parties^  ainsi  que  de 
leurs  pères  et  mères.  I4  paroisse  désignée  pour  cette  publi- 
cation^ était  celle  où  les  contractants  résidaient  au  moins  de- 
puis six  mois;  s'ils  avaient  demeuré  précédemment  dans  un 
autre  diocèse,  il  fallait  une  année  de  résidence  dans  la  pa- 
roisse affectée  aux  publications  (1).  Si  les  deux  futurs  époux 
étaient  domiciliés  dans  deux  paroisses  différentes,  il  fallait 
dans  toutes  deux  des  publications  distinctes. 

Mais  ce  n*était  qu'après  s*ètre  assuré  du  consentement  de 
l'un  et  l'autre  intéressés,  que  le  curé  pouvait  procéder  i  la 
formalité  dont  il  s'agit  :  c'était  là,  en  effet,  la  meilleure  ga- 
rantie coiitro  toute  surprise  eu  violence  dont  ils  eussent  pu 
être  les  victimes.  Toutefois,  le  consentement  des  parties  ne 
devait  pas  suffire.  Un  mariage  contracté  contre  la  volonté 
de  ceux  en  la  puissance  desquels  ils  étaient,  ne  pouvait 
être  encouragé  par  la  loi  ;  c'est  pour  cela  que  la  déclaration 
du  36  novembre  1639,  émanée  du  roi  Louis  XIH,  enjoi-- 
gnait  au  curé  qui  allait  publier  les  bans,  de  se  faire  repré- 
senter préalablement  le  consentement  des  pères  et  mères, 
tuteurs  ou  curateurs  des  futurs  époux,  si  ceux-ci  étaient  en- 
fants de  famille  ou  en  la  puissance  d*autrui.  C'est  à  cette 
source  qu'ont  été  puisées  nos  prescriptions  actuelles  sur  le 
consentement  et  les  actes  re^ectueux. 

La  règle  que  trois  publications  devaient  précéder  le  ma- 
riage n'était  pas  sans  exception  ;  dans  des  cas  urgents,  et  pour 
des  motifs  graves,  on  pouvait  obtenir  dispense  de  la  publica- 
tion d*un  ou  de  deux  bans  ;  mais  des  abus  semblent  avoir 
cherché  à  s'introduire  sur  ce  point,  car  défense  fut  faite  par 
deux  arrêts  dn  parlement  de  Paris,  en  date  des  29  novembre 
1612,  et  27  février  1727,  aux  officiaux  de  Paris  et  de  Saint- 
Flour,  d'accorder  des  dispenses  de  ban  dans  dps  limites  autres 
que  ceux  spécifiés  par  lordonnance. 

Quelque  prétexte  que  l'on  pût  mettre  en  avant  pour  abroger 
les  publications  on  ne  pouvait  obtenir  en  aucun  cas  dispense 
des  trois  bans  ;  1 1  aux  tentatives  plus  d'une  fois  faites  dans 
ce  sens,  l'article  20  de  Tordonnauce  de  Blois  dut  opposer  ce 
texte  formel  :  •  Ou  ne'pourra  obtenir  dispenses,  sinon  après  la 
première  publication  faite,  et  ce  seulement  pour  quelque  ur- 
gente et  légitime  cause,  et  à  la  réquisition  des  principaux  et 

,1;  F.dit.  de  mars  iC  )7,  art  l. 
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et  plus  pioches  parents  communs  des  parties  contractantes  » 
Malgré  cette  défense^  nons  voyons,  sMl  faut  en  croire  Bar- 
das, tolérer  Tabsence  complète  de  toute  publication;  et  ua 
arrêt  du  parlement  de  Paris,  du  13  juin  163i,  maintient  un 
mariage  pour  lequel  le  grànd-vicaire  de  l'évèque  d'Angers 
avait  accordé  dispense  des  trois  bans  :  il  fait  toutefois  inhi- 
lîition  et  défense  à  tous  grands-vicaires  de  ne  plus  accorder 
dispense  des  trois  bans  'ions  connamance  de  cause,  à  peine  de 
nullité,  et  de  répondre  en  leur  nom  de  tous  les  dépens,  dom- 
mages et  intérêts  des  parties  (i). 

Deux  arrêts  des  parlements  de  Paris  et  de  Toulouse  doi- 
vent cependant  être  cités  comme  une  réaction  contre  l'abus 
de  ces  sortes  de  dispenses.  Ils  sont  datés  des  27  février  1617 
et  22  mars  164%,  et  déclarent  abusive  la  dispense  des  trois 
bans  :  rien  n^indique  toutefois  que  la  nullité  des  mariages 
ainsi  contractés  s*en  soit  suivie.  Parmi  les  causes  pour  les- 
quelles étaient  le  plus  souvent  accordées  ces  dispenses,  nous 
trouvons  en  premier  lieu  la  crainte  de  voir  retarder,  pour  un 
long  temps,  le  mariage  projeté  par  une  opposition  formée 
malicieusement  et  mal  fondée  :  a  Si  probabilis  fnerit  suspi- 
»  do  matrimonium  malitiose  impediri  possc,  si  tôt  prscesse- 
j>  rint  dcnuntiationes  (2)  ;  »  l'infamie  dont  la  publication 
pourrait  être  Toccasion  pour  l'une  des  parties  contractantes  ; 
la  grossesse  de  la  fiancée  qui  était  de  nature  à  provoquer  l'ac- 
célération du  mariage,  afin  de  ne  pas  accoucher  peu  avant  ou 
trop  peu  de  temps  après;  dans  certaines  circonstances  spé- 
ciales, le  péril  qui  pourrait  résulter,  soit  au  point  de  vue  tem- 
porel, soit  au  point  de  vue  spirituel,  du  retard  apporté  dans 
la  célébration;  enfin  la  crainte  de  troubles  ou  de. querelles 
qu'il  importait  de  prévenir  ou  de  terminer  par  le  mariage. 
L'usage  des  dispenses  d'une  ou  de  deux  publications  devint, 
nous  devons  le  dire,  de  plus  en  plus  fréquent  ;  et  il  passa  en 
doctrine  que  l'évêque  pouvait  les  accorder  dès  que  les  pères 
et  mères  avaient  donné  leur  acquiescement,  et  sans  qu'il  fût 
besoin  d'alléguer  aucun  autre  motif  (3). 

Si  le  mariage  avait  été  contracté  sans  les  publications  pres- 
crites, qu'advenait- il?  Ici  l'ordonnance  de  Blois  est  plus  ex- 
plicite encore  :  la  prohibition  qu'elle  a  faite  précédemment 

(1)  Bardet,  t.  2,  liv.  3,chap.  23.  (Voir  Paris,  Il  juillet  1698, 

(2)  ConHU  de  Trente,  sess.  24,  cap.  1. 

(i)  Arrêt  de  règlement  du  22  décembre  1687. 
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de  dispenser  de  plus  de  deux  publications^  n'avah  pas  pour 
sanction  la  nullité  du  mariage  :  on  ne  peut  en  dire  autant  de 
l'art.  M  :  e  Nos  sujets^  dit  cet  article^  ne  pourront  yalable- 
ment  conlracter  mariage  sans  proclamation  préalable  de 
bans.  »  La  conséquence  de  ces  expressions^  c'est  la  nullité  du 
mariage  contracté  à  la  fois  sans  publication  et  sans  dispense. 
Cette  disposition  est  encore  corroborée  par  les  articles  12  de 
l'édit  de  1606^  et  i<'  de  la  déclaration  de  1639. 

Toutefois,  sur  ce  point  comme  sur  tant  d'autres^  la  rigueur 
de  la  loi  fut  singulièrement  adoucie  dans  la  pratique^  et  Tu- 
sage  restreignit  la  nullité  aux  mariages  contractés  par  des 
mineurs  de  25  ans  sans  le  consentement  de  leurs  parents  (1). 
Quand  des  majeurs  ou  même  des  mineurs^  du  consentement 
de  leurs  pères  et  mères  (2)^  s'étaient  unis  sans  les  publications 
préalables^  s*il  n'était  pas  d'ailleurs  entaché  de  |clandesti- 
nité^  ce  mariage  était  valable.  Cette  interprétation  fut  approu- 
vée par  une  déclaration  du  16  février  1692^  relative  à  Tinsi- 
nuation  de  la  publication  des  bans  et  dispenses  de  mariage. 
La  jurisprudence  civile^  en  adoucissant  ainsi  la  rigueur  de  sa 
solution  primitive^  eut  sans  doute  pour  but  de  se  mettre  en 
harmonie  avec  la  doctrine  religieuse.  En  effet,  nous  voyons 
dans  le  concile  de  Trente  que  le  mariage  contracté  sans  au- 
cune des  trois  publications,  dans  le  cas  même  où  il  n'aurait 
pas  été  obtenu  de  dispenses,  n'était  pas  nul  pour  cela  ;  seule^ 
ment  le  début  de  publication  créait  un  empêchement  prohi^ 
bitif.  Cette  doctrine  n'était  d^ailleurs  que  la  confirmation  des 
dispositions  primitives  sur  les  bans  de  mariage. 

Cette  solution  devint  également  celle  des  jurisconsultes  : 
«  Bannaenim,  quamvis  ad  majovem  cautelam  fuerint  adjecta, 
»  non  sunt  usque  adeo  necessaria  ;  »  —  et  ailleurs  on  trouve 
Ja  même  opinion  :  «  Emissionem  bannorum,  sit  licet  de  juris 
»  necessitate,  tamen  sine  1111s  matrimonlum  esse  dici  potest, 
»  si  aliee  solemnitates  int^rvenerlnt  (3).  » 


(1)  Arrêts  du  parlement  de  Paris  des  28  juillet  1634  13  juin  iQZ\,  7  août 
1638, 22  décembre  et  ti>  mars  1C87,  15  mars  1C91.  —  Rouen,  4  mai  1632^ 
Aiz  Janvier,  1651.  —  Répertoire  de  Jurisffrtidenee,  p.  174.—  Journal  des 
Audiences,  t.  A,  p.  41  et  322.  —  Pothier,  Contrat  de  mariage,  n*  69.  — 
D'Hériconrt,  lois  ecclésiastiques,  chap.  du  mariage.  —  Bardet,  liv.  7, 
chap.  38.—  Brod^u  sur  Louet.  (Lettre  M.  somm.  6,  noi  &5,  56^  70, 91.] 

(2)  ilémoires  du  Clergé. 

(3)  Dommicus  soto  in  lib.  4,  sent,  distinct,  art.  25.  —  Angélus  de  claYa- 
sio,  in  summa  Yo  clandestinum  ei  U»  matrimonium,  —  Melchior  Canus 


Digitized  byVjOOQlC 


-  35  — 

Les  auteurs  du  temps  ^  après  avoir  étabU  la  r^le  en  vertu 
de  laquelle  les  publications  des  bans  sont  de  riguenr,^  font  une 
seule  exception  qui  Eût  bien  voir  que  toutes  les  fois  que  le 
résultat  que  le  législateur  avait  voulu  atteindre  par  les  publi- 
cations était  obtenu  sans  elles,  on  pouvait  s'en  passer  :  elle 
est  relative  au  mariage  qu'a  ordonné  un  arrêt  ou  une  sen- 
tence dont  il  nY  a  pas  d'appel^  dans  le  but  d^éviter  un  scan- 
dale quelconque.  Dans  ce  cas^  il  était  d'usage  de  célébrer  le 
mariage  dans  Téglise  Saint-Bartbélemy^  paroisse  du  palais; 
la  publicité  était  donc  de  fait  suffisante,  et  les  publications 
antérieures  n'étaient  point  requises* 

Ce  n^était  pas  assez  que  les  publications  fussent  faites  dans 
les  formes  prescrites;  il  était  nécessaire,  dans  Tintérét  des 
époux  et  de  leur  union,  qu'il  en  fût  fait  mention;  et  cette 
menticm  fut  prescrite  dans  les  actes  de  célébration  que  dres- 
saient alors  les  curés,  qui  étaient  les  officiers  d'état  civil  du 

temps  0)- 

11s  devaient  également  y  consigner  les  dispenses  qui  avaient 
pu  être  accordées;  mais  en  l'an  i 697  l'acte  religieux  fut  jugé 
insuffisant,  etHin  édit  prescrivit  l'insinuation  des  bans  de 
mariage  et  des  dispenses,  et  créa  dans  ce  but,  dans  toutes 
les  villes,  bourgs  et  paroisses  du  royaume  en  titre  d'offices 
héréditaires,  des  contrôleurs  chargés  d'enregistrer  et  de 
contrôler  les  publications  de  bans;  le  mariage  ne  pouvait 
avoir  lieu  qu'après  cet  enregistrement  et  ce  contrôle.  Toute 
personne  était  de  pins  autorisée  à  prendre  connaissance  des 
registres  en  payant  dix  sous,  et  à  s'en  faire  délivrer  des 
extraits  moyennant  une  rétribution  de  cinq  sous  par  extrait. 
Mais  cet  élément  nouveau  de  publicité  du  mariage  introduit 
ilans  la  législation  n'eut  pas  une  longue  durée;  car,  moins  de 
dnq  ans  après  leur  création,  hs  contrôleurs  furent  supprimés 
par  un  nouvel  édit  de  mars  1702.  Cependant  le  tarif  des 
droits  établis  par  Tédit  di3 1697 ,  droits  variables  suivant  la 
fortune  des  individus,  survécut  à  la  suppression  des  contrô- 
les, et  ce  droit  de  contrôle  fut  même  considérablement  aug- 
menté, puisqu'il  devait  être  payé  par  chacune  des  parties  et 
pour  chaque  publication.  L'exagération  de  ces  perceptions 
donna  lien  à  des  plaintes  qui  provoquèrent,  le  21  Juillet  de 

episeopQS  Canaviensis,  lib.  de  locis  thoologîiB,  cap.  5.  —  Palœotus  de  no- 

this  et  spuriis,  cap.  6.  —  Fevret,  Traité  Ae  l'ahus^  iiv.  5,  chap.  2,  no  19. 

(I)  Déclaration  da  roi,  16  février  1692.  Journal  du  Palais,  t.  2,  p.  S02' 
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la  même  année,  un  arrêté  du  conseil  d*état  déclarant  qn*il 
ne  serait  dû  i  Tavenir  qu'un  seul  droit  de  contrôle  pour  les 
trois  publications. 

CHAPITRE  II. 

Des  formalités  qui  devaient  accompagner  le  mariage. 

Nous  avons  vu  à  quel  point  de  vue  il  fallait  se  placer  pour 
enviiager  le  mariage  en  droit  romain. 

Le  christianisme  éleva  le  mariage  à  la  dignité  de  sacre- 
ment ;  mais  il  n'en  lit  pas  pour  cela  un  contrat  solennel.  La 
l)énédiction  nuptiale^  comme  nous  allons  le  voir,  accompa- 
gnait le  plus  souvent  Tunion  des  époux  ;  mais  elle  ne  faisait 
point  partie  de  son  essence^  et  le  seul  consentement  des  con- 
tractants suffisait  pour  produire  le  lien  matrimonial  au  point 
de  vue  civil,  et  pour  conférer  le  sacrement  au  point  de  vue 
religieux,  à  la  condition  d'y  apporter  les  dispositions  con- 
venablos.  Si  nous  cherchons  la  durée  de  cet  état  de  chose, 
nous  voyons  le  mariage  garder  le  même  caractère  pendant  les 
premiers  siècles  de  notre  ère  et  une  partie  du  moyen  Age. 
Mais  vient  le  concile  de  Trente,  qui  exige  que  le  mariage  soit 
contracté  en  face  d'église.  Une  immense  révolution  s*opère 
alors  dans  les  caractères  de  ce  contrat.  Il  entre,  i  partir  de 
ce  moment,  dans  la  classe  des  contrats  solennels  ;  et,  depuis 
cette  époque  jusqu'à  notre  droit  moderne,  il  n'a  plus  cessé 
d'en  faire  partie  ;  car,  pour  qu'il  soit  valablement  contracté,  il 
faut  dès  lors  observer  certaines  formalités  tracées,  soit  par  le 
concile  de  Trente,  soit  par  les  ordonnances  de  nos  rois. 
L'historique  de  ces  diverses  formes  nous  fait  parcourir , 
quant  à  la  célébration  du  mariage ,  plusieurs  phases  succes- 
sives avant  Fétat  de  choses  qui  nous  régit. 

La  bénédiction  nuptiale  remonte  aux  premiers  siècles  de 
l'Eglise.  Il  était  d'usage  que  les  chrétiens  qui  voulaient  se 
marier  fissent  bénir  leur  union  par  les  prêtres  de  leur  reli 
gion.  On  trouve  des  témoignages  de  ce  pieux  usage,  dans  les 
auteurs  les  plus  anciens.  C'est  à  l'église  que,  suivant  le  témoi- 
gnage de  saint  Isidore  de  Séville  (i),  se  pratique  cette  béné- 
diction, à  l'imitation  de  celle  que  Dieu  lui-même  donna 
dans  le  paradis  terrestre  à  nos  premiers  parents.  Nous  en 

(!)  De  ofT.  eccl ,  lib.  2,  cap.  19. 
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voyons  dans  Tertulli^ii  la  mention  fonnelle  :  «  unde  suffi- 

>  ciemos  ad  enarrandum  felicitatem  ejus  matrimonii  quod 

>  ecclesia  conciliât,   confirmât   oblatio^  obsignat  benedio- 
>tio  (1).  9 

Au  quatrième  siècle,  saint  Ambroise  y  fait  allusion  dans 
nue  lettre  adressée  à  Virgile  :  a  quum  ipsum  conjugium  ve- 

>  lamine  sacerdotali  et  benediclione  sanotificari  oporteat, 
■  quomodo  potest  c«3i^ugium  dici,  nbi  non  est  fidei  concor- 

•  dia  >  (2). 

Nous  pourrions  multiplier  ces  citations,  mais  ces  textes  ti- 
rés de  Tertttllien  et  de  saint  Ambroise  nous  semblent  suffi- 
sants pour  attester  la  pratique  de  TËglise  dès  ses  premiers 
siècles,  en  ce  qui  concerne  la  bénédiction  nuptiale  (3). 

Toutefois,  il  ne  faudrait  pas  voir  dans  ce  pieux  usage,  quelle- 
que  fût  dès  cette  époque  sa  généralité,  une  formalité  exigée 
pour  la  validité  du  marij^;e.  Toute  la  notion  du  mariage  con- 
sistait alors,  nous  ne  saurions  trop  insister  sur  ce  point,  dans 
le  consentement  des  contractants  ;  et  comme  leur  seule  yo- 
lonté  rendait  le  mariage  existant,  cette  volonté  mutuelle 
leur  conférait  aussi  le  sacrement  :  d*où  Ton  peut  dire  que  le 
maris^e  était  valablement  formé  par  le  seul  consentement, 
sans  qu'il  fût  besoin,  comme  Texige  aujourd'hui  la  doctrine 
catholique,  de  la  célébration  religieuse  pour  la  perfection  du 
sacrement  et  la  validité  du  lien  conjugal. 

Déjà  nous  sommes  arrivés  à  Tan  tô8  de  notre  ère  :  le  ca- 
tholicisme est  répandu  sur  toute  la  surface  de  Tempire,  et  fait 
ressentir  sa  salutaire  inAuence,  que  l'anden  principe  du  droit 
des  prudents  apparaît  encore  dans  une  constitution  de  Théo- 
dose le  jeune,  ainsi  conçue  :  «  Si  pompa,  aliaque  nùptiarum 
»  8olemnitas%mittatur,  nuUus  existimetob  id  déesse  recte 
»  alias  inito  matrlmonio  firmitatem,  vel  ex  eo  natis  liberis 
»  jura  posse  legitimorum  auferri,  inter  pares  honestate  per* 
»  sonas  nuUa  lege  impediente  consortium  quod  ipsorum  con- 

•  sensu,  atque  amicorum  fide  firmatur  (k),  d 

Ce  prince  n'a-t-il  voulu  faire  allusion  qu'aux  pompes  ci- 
viles, aux  solennités  séculières  qui,  sans  avoir  jamais  été  un 
élément  constitutif  du  mariage,  raccompagnaient  assez  sou- 

(1)  Lib.  2,  adoxorem,  cap.  8.  —  (2)  N*  7,  epistola. 

(3)  Lettre  da  pape  Cyrile  à  Imirer  cap.  9.  —  Concile  de  Cartage,  canon 
IS.  —  Lettre  d'innocent  !•'  à  Vitrice,  évèque  de  Rouen,  art  6. 

(4)Const.  22  au  cède,  de  noptiis,  adde  1. 27,  §  7,  hujos  tituli.,nov.  74 
cap.  4.  Rép.  de  Nicolas  1er,  ad  consulta  Dulgarorum,  art.  3. 
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vent,  et  u'ont  pas  cessé  d'être  en  usage^  même  au  milieu  de 
la  décadence  des  anciennes  mœurs?  Quand  il  parle  du  con- 
sentement^ sous-entend  il  que  ce  consentement  s'est  exprimé 
suivant  le  vœu  de  TEglise  chrétienne  ?  Un  auteur  émineut  a 
cru  devoir  exprimer  desdoul^s  à  cet  égard  (i)  ;  quand  i  nous,  il 
nous  parait  certain  que  jusqu'au  concile  de  Trente,  TEglise 
catholique  ne  fit  pas  un  précepte  de  la  célébration  religieuse 
pour  la  validité  du  sacrement  de  mariage;  ce  qui  nous  pa- 
rait confirmer  cette  opinion,  c'est  qu'il  faut  aller  jusqu'à  Jus- 
tinien,  pour  trouver  dans  les  lois  civiles  la  mention  dos  so- 
lennités chrétiennes.  On  ne  peut  méconnaître  que  les  textes 
qui  les  rappellent  sont  formels  ;  mais  ils  ont  une  vertu  plut6t 
énonciative  qu'impérative.  Ils  supposent,  ce  q^ie  noas  ne 
nions  points  l'usage  et  l'emploi  de  la  bénédiction  plutôt  qu'ils 
ne  la  prescrivent.  La  suite  de  l'histoire  nous  apprend  d'ail* 
leurs  que  plus  tard  l'on  s'en  afl'ranchissait  assez  souvent:  et 
comment  s'en  étonner,  lorsque  les  dernières  traces  du  paga- 
nisme n'avaient  pas  encore  disparu^  et  que  les  hérésies 
avaient  déjà  portédesatteintesgravesà  l'unité  de  la  doctrine? 
Si  l'empereur  Léon  rappelle  cet  oubli  des  lois  constitutives 
du  mariage  et  le  conâaome  par  une  loi  célèbre,  identifiant 
ainsi  l'union  conjugale  civile  avec  le  sacrement  de  l'Eglise, 
il  faut  remarquer  que  cette  loi  ne  fut  pas  faite  pour  notre 
Occident.  Mais  voici  le  spectacle  qu'il  nous  ofite  sous  ce  rap- 
port pendant  plusieurs  siècles.  Les  rois  Carlovingiens  voulant 
réprimer  la  clandestinité  des  mariages,  et  détruire  les  abus 
auxquels  elle  donnait  naissance,  prescrivirent  à  plusieurs  re- 
prises :  que  les  mariages  devraient  être  célébrés  publique- 
ment en  face  d'Eglise,  et  que  la  bénédiction  nuptiale  se- 
rait donnée  aux  époux  à  peine  de  nullité  du  mariage: 
«  nec  sine  benedictione  sacerdotis,  qui  ante  innupti  essent, 
»  uubere  audeant  :  aliter  le^timum,  ut  a  patribus  acce^i- 
B  mus  non  fit  conjugium,  nisi  (uxor)  suo  tempore,  sacerdota- 
ji  liter,  ut  mos  est,  cum  precibus  et  oblationibus  a  sacerdotc 
A  benedicatur.  (2)  » 

Cette  prescription  n'éteit  point  dépourvue  de  sanction  :  les 
chrétiens  qui  y  contrevenaient,  et  se  mariaient  sans  recevoir 

(0  M.  Troplong,  Influence  du  Christianisme  sur  le  droit  civil  des  no^ 
maini,  p.  331. 

J^K^}^^!^  ^^  Bonedidus  Uvita,  liv.  6.  capitulaire  130,  liv.  7,  cap- 

Kmh;ï  li^o:  ''''  "^-  ''  "^-  ''''  '  «^^"^"  ^'^--'  ^^^^-  ^« 
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la  béàédiclion  nuptiale»  étaient  punis  d'une  amende  de  cent 
sous,  ou,  à  dé£aut  d'argeni,  d'une  peine  de  cent  ooups  de 
fouet  (i). 

L'Eglise,  qui  de  tout  temps  ayait  cherché  à  introduire  dans 
ia  pratique  de  la  Tie  ses  cérémonies  saintes,  ne  put  que  venir 
ea  aide  au  pouvoir  civil  sur  ce  point  comme  sur  tant  d'au- 
tres; elle  se  préoccupe  avec  raison  de^  conséquences  dépIo< 
râbles  des  mariages  clandestins,  et  c'est  surtout  dans  la  pen- 
sée de  les  faire  disparaître,  que  le  concile  de  Trosli,  tenu 
l'an  909,  sous  Charles  le  Simple,  confirma  les  dispositions 
édictées  par  les  rois  francs  de  la  seconde  race  contre  ces  sor- 
tes de  mariage,  et  les  assujettit  dans  ce  but  à  la  célébration 
en  face  d'Église  :  «  decemimus  et  nos,  secundum  constitution 
•  nem  antiquam,  ut  nullus  occultas  nuptias,  sed  dotatem  et  a 
>  parentibus  traditam  pier  benedictioœm  sacerdotum  aoci- 
B  piat,  qui  vult  uxorem  (2).  » 

Toutefois,  ces  dispositions  si  sages  qu'elles  fussent,  n'avaient 
d'autre  caractère  que  d'être  des  tentatives  isolées,  et  dès-lors 
nécessairement  précaires,  gpur  spiritualiser,  si  l'on  peut  dire 
ainsi,  le  mariage  dans  sa  source.  Il  faut  les  apprécier  surtoul 
à  une  époque  où  le  matérialisme  était  encore  si  puissant,  «l 
il  ne  fiiut  pas  s'étonner  si  elles  ne  purent  prévaloir  entière- 
ment contre  la  forme  primitive  :  aussi,  avant  la  fin  de  la  dy« 
nastie  carlovingienne,  nous  retrouvons  le  mariage  avec  son 
caractère  antérieur;  c'est-i  dire  valablement  contracté  par  le 
seul  coBsentement  des  parties.  C'est  ce  qui  résulte  fenneUe- 
ment  des  décrétales  des  papes  Alexandre  Ul  et  Innocent  lil  <3). 
Il  est  vrai  que  ce  dernier  pape,  dans  le  concile  de  Latran, 
exigea  la  pubUcation  des  bans;  mais  en  même  temps  les 
unions  clandestines  et  non  célébrées  en  face  d'Église  étaient 
considérées  par  lui  comme  parfaitement  valables,  et  ne  don- 
naieni  lieu  qu'à  une  pénitence  à  qui  les  avait  contractées 
dans  ces  conditions  ;  c  His  qui  taliter  pnesumpserint  etiam 
»  in  ^adu  concesso  copulare  condigna  poonitentia  injunga* 
»  tur  (4).  9  Tel  était  l'Àat  des  choses  lorsque  s'ouvrit  le  con-* 
cile  de  Trente.  La  question  du  mariage  ne  pouvait  échapper  à 
ses  préoccupations  ;  car  un  des  abus  le  plus  vivement  sentis  i 

(1)  4«  tapplément  des  caiâtal.  de  Charlemagne,  art.  2. 
(S)  Canon  7. 

(3}Décrétale  d'Alexandre  III,  cap.  9,  de  sponsaMbns  et  matrimoniis, 
cap.  8,  cap.  2.  —  Décrétale  d'Innocent  lil,  cap.  6. 
(4)  Cap.  fin  de  Glaudest.  despons. 
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cette  époque  c'était  la  clandestiolté  d'un  trop  grand  nombre 
d'unions  qui  n'étaient  de  la  sorte  consacrées  par  aucune  loi 
civile  ni  religieuse  :  le  mariage  ressorlissait  donc  à  ce  point  de 
Yue^  et  avant  même  que  la  célébration  religieuse  f6t  imposée, 
de  la  discipline  de  l'Eglise.  Il  s'agissait  déclaircir  la  question 
de  savoir  si  les  mariages  clandestins  étaient  valables  ou  non^ 
et  c'est  ce  qui  nous  explique  comment  s'engagèrent  les  dis- 
cuflèions  très-vives  qui  eurent  lieu  sur  ce  point.  Les  uns, 
d'accord  en  cela  avec  Topinion  généralement  admise,  soute- 
naient que  les  mariages  clandestins  étaient  néanmoins  vala- 
bles, et  que  l'Eglise  ne  pouvait  les  déclarer  nuls;  les  autres, 
partant  de  ce  principe  que  le  mariage  est  un  sacrement  avant 
d'être  un  acte  de  la  vie  civile;  soutenaient  au  contraire  qw^k 
TEgiise  appartenait  im  pouvoir  absolu  sur  tout  ce  qui  con- 
cernait le  mariage,  et  qu'en  conséquence  elle  avait  le  droit 
de  changer  k  son  gré  le  mode  même  dont  le  sacrement  pou- 
vait être  conféré. 

On  cite  entre  autres,  une  célëbxe  controverse  qui  s'engagea 
sur  ce  sujet,  le  9  février  1563,  entre  Maillard,  doyen  de  la 
Sorbonne,  et  le  jésuite  Salmeron.  Selon  le  premier,  l'Eglise 
ne  pouvait  apporter  aucune  innovation  au  sacrement  de  ma- 
riage, et  faire  qu'un  sacrement  légitime  i  une  époque  fût  plus 
tard  invalidé,  tout  en  conservant  la  même  forme;  selon  le 
second,  au  contraire,  l'Eglise  pouvait  modifier  tout  ce  qui 
n'était  pas  de  l'essence  du  sacrement,  et  les  qualités  de  public 
et  de  secret  étant  accidentelles  au  mariage;  elle  pouvait  faire, 
pour  réglementer  la  publicité,  telle  disposition  que  bon  lui 
semblerait,  et  en  faire  môme  une  condition  nécessaire  à  la 
validité  du  sacrement  (1). 

Enfin,  le  11  novembre  1563,  malgré  l'opposition  de  cin- 
quante-six prélats,  le  concile  décida  que  les  mariages  clan- 
destins étaient  nuls,  et  que  le  sacrement  n'était  conféré  qu'au- 
tant qu'il  7  avait  eu  célébration  publique  en  face  d'église  et 
en  présence  de  deux  témoins  :  et  en  effet,  la  publicité  condui- 
sait nécessairement  à  la  célébration  religieuse,  dans  l'opinion 
constante  de  l'Egliie  que  l'essence  du  mariage  consiste  dans 
le  sacrement.  Si  le  sacrement  doit  être  revêtu  d'une  forme 
extérieure,  quel  autre  ministre  plus  naturel  que  le  prêtre,  et 
quel  lieu  plus  convenable  que  l'église  :  «  Qui  aliter  quam 
»  pKBsente  parocho,  vel  alio  sacerdole  de  ipsius  parochi  seu 

(I)  Fra  Paolo  :  Iliituirt  du  Concile  ûi  Tftnf';  liv.  7. 
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»  ordioarii  liceotia  et  duobus  Tel  tribus  testibus  matrimo- 
»  niom  contrahere  attentabunt^  eos  sancta  synodus  ad  sic  oon- 
»  trahendum  matrimoniam  omnino  inhabiles  reddit,  et  ha- 
»  jus  modi  contractus  irritos  et  nullos  decernit  (1).  » 

Nous  pouvons  dire^  pour  résumer  la  part  d'influence  qu'eut 
l'Eglise  sur  le  mariage  dans  les  âges  précédents,  que  si  elle 
reconnut  la  validité  des  mariages  quoique  clandestins,  c'est- 
à-dire  dénués  de  toute  forme^  et  déclara  même  auathème  qui- 
conque soutenait  la  doctrine  contraire,  avant  qu'elle  ne  Veut 
formulée;  néanmoins  elle  les  vit  toujours  d'un  mauvais  œil, 
et  finit  par  les  invalider,  ainsi  qu'on  le  voit  dans  cette  dispo- 
sition du  concile  de  Trente  qui  prescrit  trois  publications  à 
intervalle,  la  célébration  par  le  propre  curé  et  la  présence  de 
deux  ou  trois  témoins. 

Toutefois  ce  serait  une  erreur  de  croire  que  la  réforme  ec- 
clésiastique, dont  le  but  était  d'empêcher  la  clandestinité  du 
mariage,  eut  un  résultat  immédiat  en  ce  qui  touche  la  célé- 
bration. Comme  le  concile  de  Trente  ne  fut  pas  reçu  en  France, 
l'usage  des  mariages  clandestins  ne  fut  pas  encore  universel- 
lement proscrit,  et  Tobligation  pour  les  parties  de  s'unir  pu- 
bliquement en  face  d'église  ne  devint  pas  ipso  fado  une  loi 
générale.  Mais  on  vit  alors,  ce  qui  eut  lieu  plus  d'une  fois  dans 
l'ancienne  législation,  l'autorité  temporelle  s'inspirer  à  la 
même  source  que  la  puissance  ecclésiastique  :  de  même  que 
nos  rois  avaient  puisé  dans  les  premiers  siècles  leurs  ordon- 
nances sur  les  mariages  dans  les  usages  introduits  et  encou- 
ragés par  l'Eglise,  nous  les  voyons  encore,  aussitôt  après  le 
concile  de  Trente,  réglementer  avec  une  nouvelle  vigueur  la 
célébration  du  mariage  et  édicter  des  dispositions  analogues 
à  celles  de  ce  concile. 

C'est  ainsi  qu'au  mois  de  février  1556  Henri  II  avait  cru 
frapper  plus  sûrement  la  clandestinité  en  prescrivant  le  con- 
sentement des  parents  au  mariage  de  leurs  enfants.  A  défaut^ 
de  cette  autorisation,  ceux-là  avaient  le  droit  de  les  exhéréder 
et  de  révoquer  toute  donation  qu'ils  leur  auraient  faite  anté- 
rieurement. Ce  n'était  pas  la  seule  sanction;  a  selon  les  cas, 
y  était-il  dit  encore,  nos  juges,  auxquels  la  connaissance  en 
appartiendra,  dont  nous  chargeons  leurs  honneur  et  con- 
science, prononceront  telles  peines  qu'ils  seront  avisés.  » 

Déjà  apparaît  une  sanction  rigoureuse  à  l'inobservation  des 

M)Scsâo21. 
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formes  tant  de  fois  prescrites  ;  mais  pour  remédier  eificace- 
ment  aux  abus  résultant  de  la  clandestinité^  il  fallait  frapper 
de  nullité  les  mariages  qui  en  étaient  entachés.  C'est  ce  que 
fit  Henri  IH  dans  TarticLe  40  de  l'ordonnance  de  Blois. 

Cette  mémorable  ordonnance  rendue  dans  le  courant  de 
mai  i579,  ne  bxi  publiée  et  enregistrée  que  le  25  janvier 
i580  :  après  Vobligation  imposée  à  tous  futurs  époux  de  faire 
publier  préalablement  leurs  bans>  on  7  lit  ces  paroles  : 
if  Après  lesquels  bans  seront  épousés  publiquement;  et  pour 
témoignages  de  la  fonne  qui  aura  été  observée  auxdits  maria- 
ges^ 7  assisteront  quatre  personnes  dignes  de  foi  dont  sera  fait 
registre,  le  tout  sur  les  peines  portées  par  les  conciles.  »  Remar- 
quons ici  un  accroissement  de  rigueur  sur  les  prescriptions 
mêmes  du  concile^  qui  n'exigeait  que  deux  ou  trois  témoins. 

Et  pour  que  la  confusion  ne  fût  pas  possible  siur  la  portée 
de  l'innovation  introduite  par  cette  ordonnance^  l'article  kk 
prenait  le  soin  d'avertir  que  les  notaires  ne  pourraient  à  l'a- 
venir intervenir  dans  la  formation  du  contrat  constituant  le 
mariage^  comme  cela  s'était  pratiqué  antérieurement  :  a  Pa- 
reillement défendons  à  tous  notaires,  sur  peine  de  punition 
corporelle^  de  recevoir  aucunes  promesses  de  mariage  par 
paroles  de  présent.  » 

L'ordonnance  de  Blois^  en  exigeant^  comme  nous  venons  de 
le  voir^les  proclamations  précédentes^  la  célébration  publique 
et  la  présence  de  quatre  témoins ,  avait  porté  une  atteinte 
profonde  à  la  liberté  excessive  en  fait  de  mariage^  dont  Tau- 
forité  civile  aussi  bien  que  la  puissance  spirituelle  recon- 
naissaient les  immenses  dangers  :  on  s'explique  donc  facile- 
ment la  résistance  qu'elle  dut  rencontrer;  il  fallut  revenir 
à  la  diarge  afin  d'inoculer  ces  pratiques  nouvelles  dans  les 
usages  et  dans  les  mœurs  ;  le  clergé,  si  intéressé  à  l'observa- 
tion d'une  loi  qui  sanctionnait  les  prescriptions  mêmes  du 
concile,  se  plaignit  des  violations  quijavaient  lieu  sans  cesse, 
et  ses  remontrances  donnèrent  lieu  à  un  édit  rendu  au  mois 
de  décembre  1606  par  Henri  IV,  lequel  attribue  )a  connais- 
sance des  causes  de  mariage  aux  juges  d*ÉgIise,  à  la  charge 
par  eux  d'observer  les  ordonnances,  même  celle  de  Blois, 
dont  une  nouvelle  publication  est  ordonnée.  «  Nous  voulons, 
est-il  dit  dans  l'art.  12,  que  les  causes  concernant  les  maria- 
ges soient  et  appartiennent  à  la  connaissance  des  juges  d'E- 
glise, à  la  charge  qu'ils  seront  tenus  garder  les  ordonnan- 
ces, même  celle  de  Blois.  En  l'art.  40,  et  suivant  icelles. 
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déclarer  les  mariages  qui  n'auronl  été  faite  et  célébrés  en 
r^ise,  et  avec  la  forme  et  solennité  requises  par  ledit  ar- 
tide,  nuls  et  non  valablement  contractés,  comme  étant  cette 
peine  indicte  par  les  condles  (I);  et  afin  que  les  évoques^ 
chacun  en  leur  diocèse,  et  les  curés  en  leur  paroisse,  en  soient 
avertis,  et  qu'ils  ne  faillent  ci-après  contre  ladite  ordonnance, 
elle  sera  renouvelée  et  publiée  derechef  à  ce  que  lesdits  évè- 
ques  et  leurs  officieux  aient  dorénavant  i  juger  conformé- 
ment à  icelle.  » 

On  peut  juger  de  l'importance  qu'attachèrent  nos  rois  à  la 
stricte  observance  de  ces  règles  par  l'insistance  avec  laquelle 
ils  y  reviennent;  ainsi  Louis  XIU,  dans  la  déclaration  de 
Saint  Germain-en-Laye,  datée  du  16  novembre  1639 ,  or- 
donne de  nouveau  l'application  de  l'ordonnance  de  Blois,  et 
«  Interprétant  icelui  »  ajoute  :  «  qu'à  la  célébration  du  ma- 
riage assisteront  quatre  témoins  dignes  de  foy,  outre  le  curé 
qui  recevra  le  consentement  des  parties,  et  les  conjoindra  en 
mariage,  suivant  la  forme  pratiquée  en  l'Eglise.  »  Cet  article 
ordonnait  aussi  la  tenue  de  registres  constatant  la  célébration 
du  mariage. 

n  semble  qu'à  mesure  que  l'on  avance,  la  loi  civile  ait 
de  plus  en  plus  à,  cœur  d'identifier  ses  prescriptions  avec 
celles  de  la  loi  religieuse  qui  du  premier  regard  a  envisagé 
tous  les  intérêts  en  présence,  et  a  pris  dans  la  plénitude  de 
sa  lumineuse  intuition  les  mesures  les  plus  efficaces  pour  les 
sauvegarder  tous- 
Un  dernier  monument  vient  mettre  en  lumière  plus  en- 
core, bII  est  possible,  cette  préoccupationrespectaUe  ;  c'est  Té- 
dit  de  1697,  qui,  confirmant  les  ordonnances  relatives  à  la  ce* 
lébration  du  mariage,  et  entre  autres  à  la  présence  du  propre 
curé,  s'exprime  ainsi  :  c  Voulons  que  les  ordonnances  des 
rois  nos  prédécesseurs  concernant  la  célébration  des  ma* 
nages,  et  notamment  celles  qui  regardent  la  nécessité  de  la 
présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  contractent,  soient  exac* 
tement  observées^ 

Ainsi,  pour  nous  résumer  en  ce  qui  touche  la  célébration 
an  mariage  avant  1789 ,  nous  dirons  que  jusqu'à  l'ordon* 
nance  de  Blois,  si  l'on  en  excepte  le  temps  pendûit  lequel  les 


(I)  \\  «t  fait  dans  cet  article  allusion  aux  Conciles  de  Tours,  lit.  9,  de 
matrimonfo;  de  Rheims.  tit.  de  matrimonio,  art.  2  ;  de  Bordeaux,  lit.  de 
matrimonio,  qui  furent  tenus  tous  les  trois  en  I5S3. 
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capitulaires  des  rois  Carlovingiens  furent  en  vigueur^  le  ma- 
riage ne  fut  assujetti  à  aucune  formalité^  la  bénédiction  nup- 
tiale était  un  pieux  usage  pratiqué  presque  habituellement^ 
mais  dénué  cependant  de  tout  caractère  obligatoire  ;  et  le  seul 
consentement  qu'exprimaient  les  parties  de  s'unir  par  le  ma- 
riage constituait  le  sacrement. 

Au  contraire,  depuis  l'ordonnance  de  Blois,  Id  célébration 
en  face  d'église  et  devant  le  propre  curé  a  été  requise  à  peine 
de  nullité,  et  le  mariage,  de  consensuel  qu'il  était,  a  été  rangé 
dans  la  classe  peu  nombreuse  dest^ontrats  solennels. 

L'obligation  stricte  de  la  célébration  religieuse  eut  pour 
résultat  de  provoquer  une  définition  nouvelle  et  plus  rigou- 
reuse de  la  clandestinité.  Tout  mariage  était,  dans  cette  pé- 
riode nouvelle  du  droit,  déclaré  clandestin,  par  ce  seul  fait 
qu'il  n'avait  pas  été  célébré  en  face  d'église  avec  les  formalités 
prescrites  par  les  ordonnances,  eût-il  d'ailleurs  reçu  toute  la 
publicité  possible  :  était  rangé  dans  la  même  catégorie,  le 
mariage  qui  avait  été  tenu  secret  pendant  toute  la  vie  des 
parties,  et  qui  n'était  rendu  public  qu'après  la  mort  de  l'une 
d'elles;  le  secret  gardé  pendant  une  partie  seulement  de  la 
vie  ne  donnait  pas  lieu  au  reproche  de  clandestinité. 

CHAPITRE  m. 

De  la  compétence  da  ministre  de  la  célébration. 

La  révolution  opérée  dans  la  forme  juridique  du  mariage 
ne  pouvait  manquer  d'amener  une  transformation  analogue 
dans  la  compétence  du  fonctionnaire  légal  préposé  à  sa  célé- 
bration. Dès  que  la  loi  civile  adoptait  cette  idée  delà  loi  reli- 
gieuse :  que  le  plus  sûr  moyen  d'éviter  la  clandestinité,  c'était 
d'exiger  la  célébration  en  face  d'église,  le  ministre  naturel  du 
naariage  devint  le  prêtre  catholique.  Alors  apparaît  l'innova- 
tion suivante  :  au  lieu  que  les  parties  contractantes  pussent 
valablement  s'unir  par  devant  notaire  par  parole  de  présent ^ 
•  per  verba  de  praesenti,  »  comme  l'autorisait  la  période  pré- 
cédente du  droite  c'est  désormais  le  curé  qui  est  seul  compé- 
tent pour  célébrer  l'union  des  époux,  et  entendre  leur  décla- 
ration qu'ils  se  prennent  pour  mari  et  femme. 

Cette  règle  devint  si  rigoureuse,  qu'au  refus  même  du  curé, 
le  notaire  ne  pouvait  en  aucune  façon  lo  remplacer,  ainsi  que 
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le  déddèreni  placeurs  arrêts  de  parlitment,  dont  un  entre 
antres  rendu  le  iOjuin  1692,  sur  les  conclusions  de  M.  de 
Lamoignon,  mérite  d*ëtre  cité.  Un  ouvrier  nommé  Pierre 
Augier,  et  la  fille  d'un  Toiturier  qui  avait  nom  Anne  Jublin, 
n'ayant  pu  décider  le  curé  de  Vitry  le-Français  à  célébrer 
leur  mariage,  par  ce  motif  que  le  fntur  époux,  mineur  de 
25  ans,  n'ayait  pas  obtenu  le  consentement  de  son  père, 
s'étaient  adressés  i  deux  notaires  de  la  même  yiUe,  qui,  sur 
Tordre  du  lieutenant  particulier,  avaient  reçu  acte  de  ce  ma- 
riage, jugé  d^abord  Talide  par  cette  seule  comparution.  L'ar- 
rêt déclara  nul  le  mariage  dont  il  s'agit,  condamna  en  outre 
les  parties  à  quatre  livres  d'amende,  et  ajourna  le  lieutenant, 
le  substitut  du  procureur  général,  ainsi  que  les  notaires,  à 
comparaître  en  personne  devant  le  parlement  pour  être  ouïs 
et  interrogés  (l). 

Mais  il  ÊiUait  en  outre  prévenir  le  refus  intempestif  qu^àu- 
rait  pu  iaire  le  prêtre  de  marier  ceux  qui  le  lui  demandaient; 
c'est  pourquoi  son  refus,  s*il  n*était  appuyé  sur  un  motif  sé- 
rieux, donnait  lieu  à  un  pourvoi,  afin  de  lui  enjoindre  la  cé- 
lébration, soit  devant  le  juge  ecclésiastique,  c'est-à-dire  Tof- 
ficial  >  soit  par  la  voie  de  Tappel  comme  d'abus  porté  au 
parlement,  qui  connaissait  aussi  par  voie  d'appel  de  la  sen- 
tence de  l'offidal  ayant  autorisé  ce  refus  du  curé.  Comme 
conséquence  de  la  comp4tepce  nouvelle  qui  incombe  exclu- 
sivement aux  prêtres,  naît  pour  eux  Tobligation  de  tenir 
des  registres  commémoralifs  de  chaque  mariage  qu'ils  célé- 
braient; et  Ton  peut  juger  par  le  soin  avec  lequel  l'ancienne 
législation  réglementait  ces  registres ,  quelle  importance  on 
attachait  alors,  aussi  bien  qu'aujourd'hui,  à  tout  ce  qui  con- 
cerne l'état  civil  des  citoyens. 

D'un  autre  côté,  nous  avons  vu  Tarticle  44  de  l'ordonnance 
de  Blois  défendre  aux  notaires,  sous  peine  de  punition  cor- 
porelle, de  recevoir  des  promesses  de  mariage.  Un  grand 
nombre  d'arrêts,  parmi  lesquels  on  cite  des  arrêts  de  règle- 
ment, renouvelèrent  cette  défense,  et  punirent  de  peines  fort 
graves  les  notaires  qui  y  avaient  contrevenu  (2). 

Toutefois,  l'ordonnance  de  Blois,  en  substituant  la  célébra- 


(t)  D^érioouri,  p.  3,  chap.  5,  art.  i,  n»  27.  Journal  def  Àudiencet,  t.  4, 
p.  410. 

(2)  Arrêt  de  règlement  da  5  septembre  1650.  Autres  arrêts  de  i676,  du 
30  déc  ISSS,  du  10  juin  ie92>  Journal  des  j4udienees,  t.  4  p.  140  et  447. 
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tion  en  face  d'église  à  la  célébration  par  devant  notaires, 
n'étaUit  point  encore  la  compétence  nonvelle  et  exclusive  du 
prêtre, qui  va  bientôt  être  obligatoire  à  peine  de  nullité;  le 
Hiariage,  aux  termed  de  cet  édit,  sera  valablement  contracté 
pourvu  qu'il  le  soit  à  l'église  et  en  présence  de  quatre  témoins 
dignes  de  foi.  Il  n*est  pas  encore  fait  mention  du  curé  ;  mais 
oii  comprit  bientôt  que  la  garantie  principale  de  l'observation 
de  cette  publicité,  par  laquelle  seule  le  mariage  devient  im 
fait  saisissable  pour  la.  société ,  résidait  dans  l'intervention 
du  ministre  catholique;  dès  lors  Louis  XIII,  dans  une  ordon- 
nance du  26  novembre  1639,  pose  ce  principe  nouveau,  que 
le  curé  devait  assister  au  mariage,  pour  recevoir  le  consente- 
ment des  époux  et  les  conjoindre  par  le  sacrement  :  dès  lors 
se  trouve  explicitement  formulé  dans  la  loi  civile  aussi  bien 
que  dans  la  loi  religieuse,  ce  principe  que  le  sacrement  ne 
résiie  plus  seulement  dans  le  consentement,  mais  résulte  du 
consentement  solennel  ou  accompagné  des  formes  et  des  cé- 
rémonies prescrites.  Il  ne  faut  pas  croire  néanmoins  que 
l'intervention  de  tout  prêtre  soit  suffisante;  la  déclaration  de 
1639  fait  de  la  présence  du  propre  curé  des  contractants,  une 
condition  essentielle  du  mariage.  Cette  pensée  est  mise  en 
lumière  d'une  manière  plus  saisissante  encore  dans  les  édits 
postérieurs,  et  notamment  celui  de  1697,  qui,  renouvelant 
cette  prescription,  déclara  que  les.  ordonnances  concernant  la 
nécessité  de  la  présence  du  propre  curé  de  ceux  qui  s'unissent 
en  mariage,  devaient  être  exactement  observées. 

liO  curé  propre  à  cette  célébration  était  c  Jui  de  la  résidence 
ordinaire  des  parties,  ou  de  l'une  d'elles  lorsqu'elles  n'ha- 
bitaient pas  dans  la  même  paroisse.  Le  temps  exigé  pour 
déterminer  cette  résidence ,  élait  un  laps  de  six  mois,  si 
antérieurement  les  contractants  avaient  demeuré  dans  le 
même  diocèse  ;  il  était  au  contraire  d'une  année,  s'ils  avaient 
demeuré  précédemment  dans  un  autre  diocèse,  a  Défen- 
dons, est-il  dit  dans  ledit  de  1697,  i  tous  curés  et  prêtres 
tant  séculiers  que  réguliers,  de  conjmndre  en  mariage  autres 
personnes  que  ceux  qui  sont  leurs  vrais  etordinaiies  parois- 
siens, demeurant  actuellement  et  publiquement  dans  leur 
paroisse,  au  moins  depuis  six  mois,  à  l'égard  de  ceux  qui  de- 
meuraient auparavant  dans  une  autre  paroisse  de  la  même 
ville,  ou  dans  le  même  diocèse,  et  depuis  un  an  pour  ceux  qui 
demeuraient  dans  un  autre.  » 

En  cas  de  minorité  des  futurs  époux,  le  curé  compétent 
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était  celui  de  la  paroisse  des  pères  et  mèrrs^  tuteurs  ou  cura- 
leurs,  lors  même  qu'en  fait  elles  auraient  un  autre  domicile  : 
f  déclarons  que  le  domicile  des  fils  et  filles  mineurs  de  25  ans, 
pour  la  célébration  de  leur  mariage,  est  celui  de  leurs  pères 
et  mères  ;  et  en  cas  qu'ils  aient  un  autre  domicile  de  fait,  or- 
donnons que  les  bans  seront  publiés  dans  les  paroisses  où  ils 
demeurent,  et  dans  celles  de  leurs  pères  et  mères,  tuteurs  ou 
«orateurs.  » 

Il  Ta  sans  dire  que  le  curé  pouvait  déléguer  tout  autre  prê- 
tre qu'il  jugeait  conyenable  pour  le  remplacer  ;  l'éTèque, 
en  sa  qualité  de  premier  pasteur,  était  compétent  dans  toute 
1  étendue  de  son  diocèse,  et  désignait  valablement  tel  prêtre 
qu'il  voulait.  Quelle  était  la  sanction  de  cette  prohibition 
faite  i  tout  prêtre  de  marier  d'autres  que  ses  paroissiens  ?  Ici 
encore,  Tautorité  religieuse  trace  au  pouvoir  dvil  la  mesure 
de  sévérifé  quMl  doit  atteindre.  Le  concile  de  Trente  avait  dé- 
claré nuls  les  mariages  reçus  par  d'autres  prêtres  que  le 
propre  curé  ou  son  délégué.  «  Qui  aliter  quam  praesente  pa* 
>  rocho,  vel  alio  sacerdote  de  ipsius  parochi  seu  ordinarii, 
»  lieentia  matrimonium  contrahere  atteotabunt....  sa'ncta  sy- 
i  nodus....  hujus  modi  contractus  illidtos  et  nuUos  esse  de- 
»eeniit.  » 

Ijes  ordonnances,  notamment  Fédit  de  mars  4697,  firent 
également  de  la  préence  du  propre  curé,  une  des  conditions 
meniielles du  mariage;  la  conséquence,  ce  fut  que  les  ma* 
nages  célébrés  par  des  prêtres  incompétents  étaient  frappés 
de  nullité.  Mais  le  doute,  s'il  existait,  se  trouverait  levé  par 
les  termes  formels  de  l'édit  du  15  juin  de  la  même  an- 
née 1697,  qui  ordonne  que  les  parties  qui  auront  contracté 
de  tels  mariages  soient  poursuivies  par  le  procureur  du  roi 
pour  les  réhabiliter. 

On  sait  que  cette  réhabilitation  dans  Tancien  droit,  c'était 
la  restitution  par  Tautorité  judiciaire  de  leur  valeur  ou  capa-* 
tilé  juridique  i  certains  actes  ou  à  certaines,  personnes  qui  en 
étaient  privés  par  suite  de  certaines  omissions,  ou  inobser- 
vances de  formes  :  en  l'absence  de  ces  formes,  intervenait 
une  nullité  temporaire  ou  résplutoire,  qui  avait  besoin  pour 
disparaître  de  la  réhabilitation  ou -réitération  de  l'acte  vi- 
cieux. Appliquant  cette  interprétation  au  cas  qui  nous  occupe, 
nous  ferons  ce  simple  raisonnement  :  Si  les  mariages  enta- 
diés  d'une  irrégularité  comme  celle  de  l'incompétence  n'é- 
aient  pas  nuls,  quelle  nécessité  y  aurait-il  eue  de  les  réhabi- 
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ter  ?  L'idée  de  réhabilitatiou  entraînait  donc  nécessairement 
celle  de  la  nullité  ! 

La  nullité  qui  résultait  de  Tincompétence  du  prêtre  était 
absolue^  en  ce  sens  qu'elle  ne  pouvait  être  couverte  par  aucun 
laps  de  temps,  ni  par  aucune  ratification  ;  le  seul  mode  de  la 
purger  était  la  réhabilitation  dont  nous  venons  de  parler^ 
c'est-à-dire,  dans  l'espèce,  une  célébration  nouvelle. 

Certains  mariages  attaqués  pour  incompétence  du  prêtre  qui 
les  avait  célébrés,  ont  été  maintenus,  comme  le  montrent 
plusieurs  arrêts  ;  mais  il  est  à  remarquer  que,  dans  les  espè- 
ces qu'ils  prévoient,  Tincompétence  du  prêtre  n'était  pas  no- 
toire, et  que  d'après  les  circonstances,  le  demandeur  en  nul- 
lité n'était  pas  juge  digne  de  foi  :  la  présomption,  c'était  donc 
que  les  règles  avaient  été  observées  ;  dès-lors,  il  n'y  avait  plus 
lieu  à  nullité,  au  moins  pour  ce  chef;  et  aux  arrêts  en  ce  sens 
que  nous  venons  de  rappeler,  on  peut  opposer  le  nombre 
considérable  de  ceux  qui  ont  annulé  des  mariages  pour  in- 
compétence des  curés  qui  en  avaient  été  les  ministres  (1). 

La  nullité  du  mariage  célébré  par  un  prêtre  incompétent, 
n'était  pas  la  seule  garantie  donnée  à  l'observation  de  cette 
formalité;  cette  célébration  irrégulière  constituait  en  faute  le 
prêtre  qui  en  était  l'auteur,  et  il  encourait  une  pénalité  sé- 
vère aux  termes  de  Tédit  de  mars  4697  :  a  Voulons,  y  est-il 
dit,  que  si  aucuns  desdits  curés  ou  prêtres,  tant  séculiers  que 
réguliers,  célèbrent  ci-après  sciemment  et  avec  connaissance 
de  cause  des  mariages  entre  des  personnes  qui  ne  sont  pas 
effectivement  de  leurs  paroisses,  sans  en  avoir  la  permission 
par  écrit  des  curés,  des  contractants  ou  de  l'archevêque  ou 
évêque  diocésain,  il  soit  procédé  contre  eux  extraordinairement 
et  qu'outre  les  peines  canoniques  que  les  juges  d'église  pour- 
ront prononcer  contre  eux,  lesdits  curés  et  autres  prêtres  qui 
auront  des  bénéfices,  soient  privés,  pour  la  première  fois,  de 
la  jouissance  de  tous  les  revenus  de  leurs  cures  et  bénéfices 
pendant  trois  ans,  à  la  réserve  de  ce  qui  est  absolument  né- 
cessaire pour  leur  subsistance,  ce  qui  ne  pourra  excéder  la 
somme  de  six  cents  livres  dans  les  plus  grandes  villes,  et  celle 
de  trois  cents  livres  partout  ailleurs;  et  que  le  surplus  desdits 
revenus,  soit  saisi  à  la  diligence  de  nos  procureurs,  et  distri- 
bué en  œuvres  pies  par  l'ordre  de  l'archevêque  ou  évêque 

(i)  ArrôU  des  t3  février  1755,  1«  février  1756,  17  février  1724, 29  mar 
lC9eet2  août  1729. 
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diocéiaiu;  qu'eu  cas  d'une  seconde  contravention,  ils  soient 
bannis  pendant  le  temps  de  neuf  ans,  et  qu'à  regard  des  prè- 
très  légidiers  qui  n'ont  pas  de  bénéfice,  ils  soient  envoyés 
dans  un  couTent  de  lenr  ordre,  que  leur  supérieur  leur  assi- 
gnera hors  des  provinces  qui  seront  marquées  par  les  arrêts 
de  nos  cours  ou  les  décisions  de  nos  juges,  pour  7  demeurer 
enfermés  pendant  le  temps  qui  sera  marqué  par  lesdits  juge- 
ments, sans  y  avoir  aucune  charge  et  fonction,  ni  voix  active 
ni  passive.  » 

Comme  il  pouvait  se  faire  que  les  deux  parties  n^habitas- 
sent  pas  la  même  paroisse,  il  fallut  interpréter  les  règles  pré- 
cédentes de  façon  à  concilier  les  intérêts  de  chacun»  et  il  fut 
décidé  que  le  curé  de  chacune  d'elles  était  compétent  pour  la 
célébration  de  leur  mariage,  i  la  condition  toutefois  qu'il  eût 
obtenu  le  consentement  de  l'autre,  consentement  dont  il  était 
suffisamment  justifié  par  la  délivrance  du  certificat  des  publi- 
cations qu'il  avait  faites. 

Â  défaut  de  cette  justification  de  l'acquiescement  de  l'autre 
curé,  qu'advenait-il?  Deux  hypothèses  pouvaient  alors  se  pré- 
senter et  donnaient  lieu  à  une  solution  diverse.  Ou  les  publi- 
cations, quoiqu'il  n'en  eût  pas  été  justifié,  avaient  été  faites, 
et  encore,  ce  qui  rentre  dans  cette  hypothèse,  l'évèque  avait 
accordé  ^spense  des  trois  bans.  Dans  ce  cas,  le  défaut  d'auto- 
risation dont  il  s'agit  ne  créait  qu'un  empêchement  prohibi* 
tif  ;  et  le  mariage*  une  fois  accompli,  ne  pouvait  être  attaqué. 
Au  contraire,  les  bans  n'avaient-ils  été  publiés  que  dans  la 
commune  fixée  pour  la  célébration  du  mariage,  il  y  avait  alors 
plus  qu'une  omission  d'un  consentement  exigé;  il  manquait 
un  des  éléments  essentiels,  la  publicité  :  le  mariage  étant  alors 
entaché  de  clandestinité,  cette  irrégularité  constituait  un  em- 
pêdiement  dirimant,  dont  la  conséquence  était  la  nullité  du 
mariage  ainsi  célébré  (1). 

Toutefois  cette  doctrine  ne  fut  pas  toujours  admise  sans 
contestation.  La  nullité,  en  pareil  cas,  parut  à  plusieurs  ju- 
risconsultes ne  devoir  s'appliquer  à  ces  mariages  que  lorsque 
les  parties,  ou  l'une  d'elles,  étaient  mineures  :  si  elles  étaient 
majeures,  leur  mariage,  même  dénué  du  consentement  et  des 
publications  prescrites,  n'en  était  pas  moins  valable  :  on  en 
donnait  ce  motif,  que  la  jurisprudence  des  arrêts  ne.  faisait 

(1)  PoUiier,  Contrat  de  mariage»  n*  366.  D'Aguesseau,  &•  volume^  mé- 
moire qui  suit  le  plaidoyer,  &7. 
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point  du  défaut  de  publication  des  bans  une  cause  de  nullité 
du  mariage  entre  majeurs. 

Beaucoup^d'auteurs,  notamment  d'Agnesseau  (f)^  combat- 
tent cette  opinion^  se  fondant  sur  la  distinction  à  faire  entre 
ces  deux  sortes  d'irrégularités  de  gravité  diverse,  c'est-i-dire 
le  défaut  de  publication  de  bans  et  le  défaut  de  consentement 
du  curé.  Dans  ce  dernier  cas^  il  n'y  avait  pas  matière  à  annu* 
1er  le  mariage;  dans  l'autre^  il  devait  Tëtre.  A  cet  argument 
on  peut  ajouter  ceux-ci^  à  savoir  :  que  les  familles  des  con- 
tractants avaient  grand  intérêt  i  être  averties  du  mariage^  i 
cause  du  grave  préjudice  qui  pouvait  résulter  pour  elles^  et 
qu'elles  évitaient  par  l'opposition  si  elles  en  avaient  été  in- 
struites :  enfin^  aucune  distinction  entre  les  majeurs  et  les 
mineurs  n'apparaît^  soit  (dans  le  concile  de  Trente,  soit  dans 
les  ordonnances  royales. 

Disons^  en  terminant  cet  exposé  sommaire  des  anciennes 
formes  du  mariage,  comment  l'ancien  droit  avait  envisagé  le 
mariage  des  Français  à  l'étranger. 

Le  curé,  directeur  des  âmes,  avait  sur  ]e  mariage  de  ses  pa* 
roissiens  une  autorité  à  laquelle  nos  oflSciers  de  l'état  civil  ne 
peuvent  pas  prétendre  sur  le  mariage  de  leurs  administrés  : 
«'est  dire  que  la  compétence  du  curé,  en  fait  de  célébration 
de  mariage,  s'étendait  plus  loin  que  celle  du  ministre  actuel 
de  notre  loi  civile.  Pothier  dit  à  ce  propos  que  le  mariage  cé- 
lébré hors  de  la  présence  du  prêtre  et  sans  son  consentement, 
par  des  Français  en  pays  étranger,  est  nul  lorsqu'il  appert 
que  c'est  en  fraude  de  la  loi  qu'ils  y  sont  allés  :  en  vain  allé- 
gueraient-ils que  «  la  forme  des  contrats  se  règle  par  la  loi  du 
lieu  où  ils  se  passent,  »  car  «  la  célébration  du  mariage  en 
face  d'église  n'est  pas,  dit-il,  une  pure  forme  d'acte  ;  c'est  une 
obligation  que  nos  lois  imposent  aux  parties  qui  veulent  con- 
tracter mariage,  à  laquelle  les  parties  qui  y  sont  sujettes  ne 
peuvent  se  soustraire  en  allant  en  fraude  se  marier  dans 
vn  pays  étranger.  »  Mais  s'il  n'appert  pas  qu'il  y  ait  eu  frau- 
de, le  mariage  est  valable,  a  n'ayant  pu  être  célébré  autre- 
ment {%  9 

Malgré  la  révolution  que  nous  allons  voir  introduite  dans 
notre  droit  actuel,  en  ce  qui  concerne  la  forme  du  ma- 
riage, nous  verrons  ({ue,  tout  en  sécularisant  la  l^islation, 

0)  Loco  dtato.  (Ydr  aoBst  Pothier,  loco  citato.) 
(3)  Pothier,  no  aes. 
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le  legisUtear  n'a  cependant  pas  jugé  indigne  de  lui  de 
transporter  dans  la  loi  civile  la  plupart  des  prescriptions  re- 
ligienses  relatives  i  cette  matière,  là,  comme  dans  bien  d'au- 
tns  cas>  malgré  le  besoin  d'innover^  il  ne  crnt  pouvoir  mieux 
bire  que  de  i^en  tenir  à  la  pratique  en  vigueur.  C'est  là  as- 
SQiément  nn  mérite  que  l'on  ne  saurait  refuser  à  cet  ancien 
oidre  de  choses  que  nos  pères  avaient  la  naïveté  de  ne  point 
fnmver  si  mauvais  ! 
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TROISIÈME  PARTIE. 


D£S  FORMES  DU   MARIAGE  DANS  LE  DROIT  MODERNE. 


INTRODUCTION. 

Portails  disait  dans  son  exposé  des  motifs  sur  le  mariage  : 
a  Les  familles  sont  la  pépinière  de  l'État^  et  c'est  le  mariage 
qui  forme  les  familles;  d  il  suit  de  là  que  les  règles  et  les  so- 
lennités du  mariage  ont  toujours  occupé  une  place  distinguée 
dans  la  législation  de  tous  les  peuples  policés. 

Nous  avons  vu  sous  Tinfluence  de  quelles  pensées  l'an- 
cienne législation  avait  voulu  imprimer  au  mariage  ce  dou- 
ble caractère  civil  et  religieux  qui  en  a  toujours  fait,  aux 
yeux  de  tous  les  peuples,  un  acte  à  part  parmi  les  plus  im- 
portants de  la  vie  humaine.  La  confusion  qui  régna  jusqu'en 
1789  entre  Tordre  spirituel  et  l'ordre  temporel,  comportait^ 
dans  la  célébration  du  mariage,  ce  double  rôle  assigné  aux 
ministres  du  culte,  qui  mariaient  autrefois  au  nom  de  la  loi 
comme  au  nom  de  la  religion. 

Quand  noire  législation  civile  fut  sécularisée,  comme  on 
Ta  dit,  et  que  la  séparation  du  temporel  et  du  spirituel  fut 
consommée,  les  affiiiités  incontestables  du  mariage  avec  la 
loi  civile  firent  confier  à  des  fonctionnaires  dvils  la  forma- 
tion légale  du  contrat  de  mariage.  Mais,  il  faut  le  reconnaître, 
il  7  a  dans  le  mariage  plus  qu'un  acte  civil  ;  cette  vérité  de- 
meure inattaquable  même  sous  une  législation  nouvelle,  qui, 
partant  de  principes  difiérents  de  ceux  de  l'ancien  ordre  de 
choses,  pouvait  faire  abstraction  de  l'élément  religieux  inhé- 
rent i  cette  institution.  Si  la  loi  de  1792,  i  une  époque  où 
l'esprit  de  l'bonmie,  dans  sa  vaine  confiance,  se  plaisait  à  dé- 
truire tout  ce  qu'avait  consacré  la  sagesse  des  siècles,  crut 
devoir  substituer  aux  saintes  cérémonies  qui  avaiei\^  jusque 
là  constitué  le  mariage,  les  formalités  froides  et  positives 
d'un  contrat  ordinaire ,  déclarées  suffisantes  dans  l'intérêt 
des  époux  et  des  familles,  n'y  avait-il  pas  en  1803  une  ré- 
action salutaire  i  opérer  en  cette  matière  ? 

On  peut  supposer  -que  quelques-uns  des  législateurs  d'a- 
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lors,  rendus  à  un  état  plus  C3dnie,plus  léfléchi,  devaient  sentir 
le  besoin  de  rattacher  à  la  religion  le  plus  solennel  des  en- 
gagements  :  les  paroles  de  Portalis  au  nom  du  gouvernement 
semblent  respirer  cette  impression  :  a  Tous  les  peuples,  dit- 
il,  ont  fait  intervenir  le  Ciel  dans  un  contrat  qui  doit  avoir 
une  si  grande  influence  sur  le  sort  des  époux,  qui,  liant  l'a- 
venir an  présent,  fait  dépendre  leur  bonheur  d'une  suite  d'é- 
vénements incertains,  et  qui,  agitant  leurs  craintes  comme 
leurs  espérances ,  semble  appeler  le  secours  de  la  religion 
établie  entre  le  ciel  et  la  terre  pour  combler  l'espace  im- 
mense qui  les  sépare,  a 

Toutefois  ces  paroles  éloquentes  furent  stériles;  la  loi 
resta  muette;  elle  n'appela  point  la  religion  à  s'unir  i  elle 
pour  imprimer  dans  le  cœur  des  époux  ces  sentiments  pro- 
fonds de  devoirs  mutuels,  de  dévouement,  de  résignation 
même,  qui  peuvent  les  soutenir  au  milieu  des  fréquents 
orages  ë'unc  vie  commune.  Quand  nous  envisageons  le  ma- 
riage tel  que  Ta  fait  notre  loi  civile,  répond-il  i  l'idée  que 
l'on  se  fait  avec  raison  de  cet  acte  solennel  dans  la  destinée 
de  chacun?  Qu'est-ce  que  la  cérémonie  dvile  ?  La  lecture  ra- 
pide de  quelques  articles  du  code,  la  simple  déclaration  de 
l'offider  public  qui  au  nom  de  la  loi  enchaîne  les  deux  contrac- 
tants Tun  à  l'autre.  Aussi  Napoléon,  apportant  à  cette  question 
son  coup  d'oBil  d'aigle,  avait-il  raison  de  s'écrier,  en  enten- 
dant le  chapitre  consacré  aux  formes  du  mariage  :  a  C'est  un 
peu  sec  ;  »  et  se  rappelant  la  large  part  qu'y  avait  toujours 
tenue  par  la  loi  passée  l'élément  religieux,  entrevoyant  égale- 
ment celle  qu'il  y  tiendrait  encore  par  le  sentiment  populaire, 
il  était  comme  effrayé  de  la  comparaison  entre  les  deux  céré- 
monies, et  il  ajoutait  :  «  Voyez  les  prêtres  l  »  Cette  phrase 
était  l'expression  d'oiue  profonde  conviction,  ou  plutôt  le 
pressentiment  de  l'effet  moral  si  différent  qui  devait  s'atta- 
cher plus  tard  i  Tune  et  i  l'autre  de  ces  deux  célébrations. 

Napoléon  ne  s'est  pas  trompé.  Sans  vouloir  discuter  ici  la 
valeur  juridique  ou  morale  de  la  célébration  civile  du  ma- 
riage telle  que  le  code  l'a  organisée,  qu'il  nous  soit  permis  de 
la  rapprocher  de  la  cérémonie  religieuse  :  combien  est  plus 
importante  aux  yeux  de  presque  tous,  combien  aussi  est  plus 
attendrissante,  la  célébration  religieuse,  lorsqu'au  milieu  des 
pompes  du  sacrifice,  les  deux  époux,  agenouillés  au  pied  de 
l'autel,  chacun  un  cierge  blanc  à  la  main,  en  signe  des  venus 
qu'ils  doivent  inspirer  à  leur  famille,  tous  les  deux  la  tête 
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eonvertedu  même  voile^  symbole  de  la  pudeur  qtii  doit  éde 
k  règle  de  leur  conduite  futare^  écoutent  avec  recaeillement 
ks  sainlee  exhortations  du  ministre  de  Dieu;  lorsque  la  jeune 
mariée^  k  main  dans  la  main  de  son  époux^  reçoit  de  hii 
l'amieau  bénit^  cet  ancien  gage  d'obéissance  et  de  fidélité  d'un 
éUi,  de  tendresse  et  de  protection  de  Tautre;  lorsque  le  mi- 
nistre prononce  arec  une  sainte  autorité  les  paroles  sacrées 
dont  k  puissance  miit  à  jamais  k  yhrge  au  compagnon 
qu'elle  s'est  choisi  ;  lorsqu'enfin  il  termine  son  touchant  mi- 
nistère en  leur  souhaitant  la  paix^  comme  le  plus  grand  bien 
du  mariage  qui  Ta  donner  à  la  société  une  nouYelle  famille  ! 

Cette  eàrémonie^  qui  prélude  à  Funion  conjugale^  impri- 
me dans  les  cœurs  des  contractants  des  émotions  vives  et 
profondes;  et  les  germes  salutaires  quelle  7  dépose  peuvent 
ranimer  un  jour  des  affections  éteintes^  et  le  sentiment  dos 
devoirs  contractés  sous  la  haute  sanction  de  la  divinité. 

11  est  trop  vrai  d'ajouter  que  l'on  n'en  peut  pas  dire  autant 
de  la  célébration  civile  ! 

Contrairement  i  ce  que  nous  offre  l'ancien  droit,  c'est  donc 
dans  l'ordre  purement  temporel  de  k  loi  humaine  qu'il  nous 
faut  étudier  ce  qui  est  relatif  i  la  forme  du  mariage  ;  mais 
eette  forme  se  d^mpose  en  règles  multiples^  dont  les  unes 
précèdent;  et  les  autres  accompagnent  la  célébration  même 
de  l'pnion.  C'est  ainsi  une  série  de  prescriptions  successives 
que  doit  comprendre  l'exposé  que  nous  entreprenons  des  pré- 
cautions par  lesquelles  la  loi  française  a  voulu  garantir  k 
sécurité  des  mariages^  tant  en  France  qu'à  l'étranger,  et 
empêcher  qu'ik  fussent  confondus  avec  ces  unions  passagè- 
res que  le  plaisir  provoque^  qui  finissent,  avec  le  plaisir,  et 
qui,  après  avoir  compromis  la  moralité  publique,  entraînent 
à  leur  suite  des  désordres  incalculables  !  * 


SECTION  PREMIÈRE. 

DES  MARIAGES  CÉIÉBEÉS  EN  PRANGË  (i). 

Dans  tout  ce  qui  concerne  la  forme  du  mariage,  le  législa- 
teur a  eu  pour  but  de  le  soustraire  au  caprice  par  des  formes 

(0  Code  NapoUon,  articles  165  à  17 1»  19 1  à  td3  du  titro  du  mariage; 
articlel  ea  à  7d  au  titre  des  actes  de  l'état  civil. 
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détenmiiée8>  et  à  lobscurité  par  les  moyens  de  publicité  que 
Texpérience  a  défoontrés  les  plus  efficaces.  On  peut  donc  dire 
que  le  mariage  n'existe^  aux  yeux  de  la  loi»  qu'autant  qu'il  a 
lecu  une  certaine  notoriété  et  une  certaine  solennité»  par  les 
publications  qui  le  précèdent,  par  la  compétence  du  ministre 
qui  le  célèbre»  enfin  par  les  formalités  de  la  célÂration  même. 

C'est  à  ce  triple  point  de  vue  que  nous  l'enTisageons»  et 
nous  traiterons  tour  i  tour  de  la  publicité  de  bit  et  des  pu- 
blications préalables^  de  la  compétence  de  l'officier  ci  vil»  ou 
du  domicile  matrimonial;  enfin»  des  solennités  qui  consti- 
tuent la  célébration  de  Tunion,  et  lui  impriment»  avec  la 
sanction  de  la  loi»  cette  publicité  légale  qui  en  est  la  loi 
première. 

A  chacune  de  ces  conditions  qui  constituent  la  forme  du 
mariage»  nous  verrons  la  sanction  que  le  code  a  imposée»  par 
l'examen  des  nullités  qn'entndne  leur  inobservation. 

CHAPITRE  I". 
Pablicité.  ^  PabUcation». 

Au  seuil  de  œlte  matière»  et  comme  loi  fondamentale  de 
la  forme  du  mariage»  le  législateur  a  placé  la  publicité.  I^ 
mariage  non  public»  aux  yeux  de  la  loi»  il  est  comme  n'exis- 
tant pas  :  cet  acte  si  important  pour  ceux  qui  l'accomplis- 
sent» il  ne  prend  existence»  aux  yeux  de  la  société»  que  par  sa 
manîfflfiiatinn  daus  les  f ormos  prescrites.  C'est  par  ce  moyen 
que  la  société  a  prise  sur  l'association  nouvelle  qui  commence» 
et  qu'elle  y  participe;  nul  ne  serait  fondé  i  lui  contester  cette 
participation  qu'elle  réclame.  Le  mariage  n'est-il  pas»  en  efibt» 
un  acte  de  l'état  civil»  un  contrat  de  droit  public?  et  à  ce  titre 
la  société  tout  entière  n'est^lle  pas  pour  ainsi  dire  partie  in- 
téresséet  Mais  ce  n'est  pas  seulement  la  société  qui  a  le  droit 
de  réclamer  la  publicité  du  mariage  :  il  importe  aux  contrac- 
tants eux-mêmes  que  la  liberté  de  leur  consentement  soit 
garantie.  L'autorité  peut  seule  leur  donner  efficacement  cette 
garantie;  et  comment  l'autorité  le  pourrait-elle»  si  elle  ne  le 
eonnaitpas? 

Enfin,  il  importe  i  tous  que  la  preuve  authentique  du  ma- 
riage soit  recueillie  et  conservée»  pour  en  assurer  l'indissolu- 
bilité et  tous  les  autres  effets. 

Ces  considérations  inspirèrent  les  rédacteurs  du  code,  f  Un 
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luaiîage^  disait  avec  raison  le  tribun  Simcon^  a*cst  pas  seule- 
ment raffaire  des  deux  individus  qui  le  contractent  :  il  inté- 
resse et  leuis  familles  et  la  société  ;  il  est  susceptible  d'opposi- 
tions et  d'empêchements^  i)  doit  emporter  une  possession  pu- 
blique de  l'état  d'époux  ;  il  faut  donc  qu'il  soit  connu,  il  faut 
qu'il  le  soit  avant  même  d'être  contracté^  afin  que  s'il  souffre 
des  obstacles  légitimes,  ils  aient  leur  effet  (1  ).  » 

Ces  paroles  révèlent  déjà  le  double  aspect  sous  lequel  la  loi 
devait  envisager  la  publicité  du  mariage,  et  comme  les  deux 
parties  de  cette  condition  unique^  savoir  :  1*  la  publicilé  de 
fait  résultant  de  l'accomplissement  des  moyens  matériels  de 
notification;  2<>  la  publicilé  civile  résultant  de  la  célébration 
devant  l'officier  compétent,  constitué  parla  société  le  premier 
témoin  du  mariage. 

La  publicité  de  fait,  la  seule  dont  nous  ayons  à  parler  dans 
cette  première  section,  ne  résulte  donc  que  d'un  avertissement 
donné  au  public  et  à  toutes  les  personnes  qui  [courraient  être 
intéressées  au  mariage,  par  des  formalités  destinées  i  en  faire 
connaître  à  l'avance  le  projet. 

Les  publications  ont  ce  but;  et  pour  qu'il  fût  plus  sûrement 
atteint,  on  les  a  soumises  à  des  formes,  à  des  conditions,  à  des 
énonciations  propres  à  ne  laisser  dans  les  esprits  aucune  in- 
certitude sur  les  personnes  qui  ont  le  projet  de  s'unir. 

Trois  éléments  concourent  à  cette  publicité  de  fait  et  la 
constituent;  ce  sont  :  1^  la  formalité  même  des  publications; 
2»  l'intervalle  qui  doit  les  séparer  l'une  de  l'autre,  et  qui  sé- 
pare la  dernière  de  la  célébration  du  mariage  ;  3*  l'affiche  de 
ces  publications. 

Considérée  en  elle-même,  l'annonce  publique  du  mariage, 
que  nous  nommons  publication,  n'est  pas^  nouvelle  :  elle  avait^ 
nous  l'avons  vu,  dans  l'ancien  droit  le  nom  de  àan,  qui  vou- 
lait dire  proclamation.  C'est  en  effet  iln  avertissement  donné 
à  la  société  d'un  fait  qui  l'intéresse,  puisque  les  contractants, 
par  leurs  intérêts  de  familles,  d'affaires,  de  fortune,  etc.,  sont 
mêlés  au  reste  des  citoyens  :  si  donc  quelque  parent  a  un  mo- 
tif d'opposition  au  mariage,  il  sera  averti  par  les  publications 
de  le  faire  valoir;  se  trouve-t-il  des  créanciers,  ils  sont  avertis 
qu'ils  doivent  se  hâter  de  prendre  inscription  sur  les  biens 
des  futurs  époux,  s'ils  veulent  éviter  d'être  primés  par  l'hy- 
pothèque légale  de  la  femme.  La  publication  de  mariage  pour 

(I)  Kspritdu  code  civ.  sur  l'art.  63. 
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iês  faturs  époux,  c'est  donc  en  quelque  sorte  une  barrière  pla- 
cée entre  un  passé  qui  va  s'efflicer  et  un  avenir  nouveau  qui 
commence;  c*est  Tannonce  d'un  changement  prochain  dans  la 
personnalité  juridique.  Toutefois,  seule,  la  publication  n'af- 
fecte pas  encore  cette  personnalité,  ni  les  rapports  du  futur 
époux  avec  les  tiers  :  ainsi  l'époux  mineur  et  incapable  par 
suite  de  sa  minorité,  le  restera  jusqu'à  ce  que  le  mariage  soit 
venu  l'habiliter,  en  Témancipant  (art.  476).  Ainsi  la  liberté  de 
contracter  qu'a  la  femme  si  elle  est  majeure  n'est  point  en- 
chaînée par  la  publication  de  son  union.  Jusqu'à  la  célébra- 
tion même,  elle  peut  faire  tous  les  actes  compatibles  avec  le 
droit  commun  qui  régit  sa  personne,  sans  qu'on  puisse  exci- 
per  pour  les  infirmer  de  K  publicité  déjà  donnée  à  son  pro- 
chain mariage  :  bien  plus,  les  publications  ne  forment  entre 
elles  aucun  lien  :  une  première  n'entraine  en  rien  la  néces- 
sité de  la  seconde;  et  si  un  projet  de  mariage  est  abandonné 
après  qu'elle  a  eu  lieu,  les  deux  intéressés  conservent,  après 
comme  avant  cette  publication  demeurée  sans  résultat,  la 
même  personnalité  juridique  et  légale  que  si  elle  n'avait  ja- 
mais existé. 

Parallèlement  à  la  publication  civile,  nous  voyons  encore 
pratiqué  dans  les  églises,  comme  cela  avait  lieu  autrefois 
dans  un  intérêt  civil  et  religieux  en  même  temps,  l'usage  de  la 
publication  des  bans  qui  n'a  plus  aujourd'hui  de  rapport 
qu'avec  la  célébration  religieuse,  et  qui  a  pour  but  de  faire 
également  connaître  aux  membres  de  la  communauté  catho- 
lique le  projet  d'union,  afin  que  s*iï  existe  quelque  empêche- 
ment prévu  par  l'Eglise,  il  puisse  en  être  donné  connaissance 
à  l'autorité  ecclésiastique,  conformément  aux  canons  établis 
par  les  conciles.  Les  articles  63,  166, 167  et  168  du  Qoie 
napoléon,  désignent  les  fonctionnaires  chargés  de  faire  les 
publications,  ainsi  que  les  communes  et  les  lieux,  et  le  jour 
où  elles  doivent  être  faites.  Le  fonctionnaire  qui  a  mission 
pour  cela,  et  le  seul  sans  nul  doute,  c'est  l'oiBcier  de  l'état 
civil  ;  mais  il  ne  peut  le  faire  que  sur  la  réquisition  qui  lui 
en  est  adressée,  à  laquelte  il  est  tenu  de  déférer  lorsqu'elle  est 
ïégulière. 
Pour  cela  certaines  conditions  sont  nécessaires  : 
1*  Il  faut  que  cette  réquisition  soit  formée  du  consentement 
des  deux  futurs  époux;  tel  était  l'ancien  droit  (1),  confirmé 

(OPoUiier,  7s. 
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par  la  loi  du  20  septembre  1792,  qui  leur  imposait  Tobliga- 
tion  de  faire  publier  leurs  promesses  réciproques  ;  et,  malgré 
le  silence  du  code^  il  n'en  est  pas  nloins  vrai  de  dire  que  Tof- 
ficier  civil  manquerait  à  son  devoir^  si,  préalablement  à  une 
pubUcation  requise  »  il  ne  s'assurait  du  consentement  des 
deux  futurs  époux  :  c'est  là  en  effet  le  commencement  d'exé- 
cution d'un  contrat  qui  ne  peut  se  former  que  par  le  concours 
de  deux  yolontés.  Il  n'est  d'ailleurs  permis  à  personne  de  dis- 
poser du  nom  d'un  tiers  sans  son  aveu^  surtout  d'une  façon 
aussi  grave  quant  aux  conséquences  qui  peuvent  en  résulter. 
Ce  serait  enfin  un  afiligeant  scandale  pour  une  famille,  qu'à 
son  insu,  et  dans  l'iguorance  même  de  l'une  des  persoi^nes 
indiquées  comme  futur  époux,  une  publication  solennelle  an- 
nonçât un  mariage  qui  n'aurait  peut-être  jamais  été  projeté. 
^  Avant  de  livrer  ainsi  à  la  publicité  le  projet  de  mariage 
qu'on  lui  annonce,  l'oflBider  civil  doit  prendre  quelques  pré- 
cautions pour  s'assurer  de  la  réalité  du  projet. 

Quoique  le  droit  natiurel  n'ait  pas  reproduit  la  prescription 
ancienne  selon  laquelle  le  curé  de  chacune  des  parties  con- 
tractantes devait  se  faire  représenter  le  consentement  des 
père,  mère,  tuteur  ou  curateur,  au  moins  lorsque  l'un  des 
époux  était  enfant  de  famille,  il  ne  faut  pas  conclure  du  si- 
lence de  la  loi,  que  l'officier  public  doive  se  livrer  aveuglé- 
ment à  la  discrétion  de  toute  personne  qui  s'adresserait  à  lui 
pour  publier  un  projet  de  mariage. 

Mais  jusqu'où  peut-il  pousser  sur  ce  point  sa  prévoyance? 
Selon  les  uns,  le  texte  de  la  loi  ne  lui  donne  qu^^  le  droit 
d'exiger»  comme  justification  à  l'appui  de  la  requête  de  pu- 
blication, la  représentation  de  l'acte  de  naissance  des  futurs 
époux,  parce  que  l'art.  63  veut  que  les  publications  énoncent 
leur  qualité  de  majeur  ou  de  mineur  :  et  voi^à  pourquoi, 
ajouto-t-on,  Part.  168  prescrit  des  publications  à  la  munici- 
palité du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  se  trou- 
vent les  futurs  époux.  Si  on  veut  par  là  les  informer  du  pro- 
jet de  mariage,  c'est  qu'ils  peuvent  l'ignorer;  s'ils  peuvent 
l'ignorer,  ii  n'a  donc  pas  été  nécessaire  de  produire  pour  les 
publications  tontes  les  pièces  et  notamment  le  consentement 
nécessaire  pour  la  célébration  même  (1). 

Selon  d'autres  (2),  l'officier  civil  semble  autorisé  à  deman- 
der dès  le  moment  même  aux  parties  la  justification  de  toutes 

(I)  Zacharie,  t.  8,  p.  296.  —  {9.)  Hultcau  d'Origny,  Ut.  7,  chap.  3. 
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ks  condjtkms  requises  pour  la  validité  de  lenr  union,  non- 
seutement  dn  consentement  de  leurs  ascendants  ou  de  leur 
famille  si  elles  sont  mineures^  mais  même  aussi  des  actes 
respectueux  auxquels  elles  pourraient  être  obligés  de  recou- 
rir. On  fonde  cette  opinion  sur  une  analogie^  en  citant  deux  let- 
toes  du  ministre  de  laguerre  des  5  thermidor  an  vni  et  30  plu- 
TiAse  an  xm^  portant  c  qu'il  convient  d'exiger  des  militaires, 
aoani  la  publication  de  leurs  bans ,  un  certificat  du  conseil 
d'administration  de  leurs  corps^  constatant  la  déclaration 
qu'ils  lui  ont  faite  de  leur  prochain  mariage.  »  Une  opinion  in- 
termédiaire, qui  parait  raisonnable^  consisterait  i  dire  que 
Toffider  d'état  civil  a  le  droit  d'exiger  des  futurs  époux  mi- 
neurs^ quant  au  mariage,  la  preuve  des  consentements  né- 
œssaiies,  sans  qu'il  soit  autorisé,  s'ils  sont  majeurs,  à  exiger 
autre  diose  que  l'extrait  de  leur  acte  de  naissance.  Cette  né- 
cessité de  justifier,  pour  les  publications,  du  consentement  sans 
lequel  le  mineur  ne  peut  passer  outre  au  mariage,  semble 
être  un  corollaire  naturel  de  cette  obligation  même  du  con- 
sentement. A  l'objection  tirée  de  l'article  168,  on  peut  ré- 
pondre que  l'obligation  imposée  aux  futurs  époux  eu  puis- 
sauce  d'au^jui,  de  faire  publier  leur  mariage  là  où  demeurent 
les  ascendants,  n'a  pas  tant  pour  but  de  faire  connaître  à 
ceux-ci  le  mariage  qu'ils  doivent  déjà  connaître,  que  de  pro- 
voquer les  oppositions  fondées  sur  une  cause  quelconque  ; 
et  Û  est  naturel  que  cette  provocation  soit  faite  au  lien  où  le 
futur  époux  sera  le  plus  connu. 

On  s'était  demandé  au  conseil  d'état  s'il  était  nécessaire  de 
fixer  un  jour  déterminé  pour  les  publications;  on  avait  fait 
observer  qu'en  laissant  aux  parties  le  choix  du  jour,  on  leur 
épargnerait  le  temps  qu'ajoute  souvent  au  délai  la  nécessité 
d'attendre  le  jour  fixé  ;  on  pouvait  craindre  que  si  le  jour 
n'était  pas  libre,  on  ne  fît  consacrer  son  mariage  par  les  mi- 
nistres dé  la  religion,  et  l'on  ne  diflérât  ensuite  de  le  consa- 
crer devant  l'officier  public,  a  La  religion,  disait  le  premier 
consul,  a  aussi  ses  lois  sur  les  publications;  si  la  loi  civile 
sur  le  même  objet  la  contredit,  Texécution  de  la  loi  civile 
sera  difiérée.  » 

Mais  l'opinion  tendant  i  fixer  pour  les  publications  un  jour, 
c'est-à-dire  le  dimanche,  comme  celui  où  la  publicité  est  la 
plus  fadle,  prévalut  par  ces  considérations  que  le  jour  de  la 
publication  n'était  pas  indifiërente,  et  que  sa  détermination 
était  nécessaire,  afin  que  les  intéressés  missent  aller  entendre 
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les  publications;  tiued*ailleurs9  d'après  la  législation  nou- 
.velle,  Fantériorité  et  Fintervalle  entre  la  célébration  reli- 
gieuse et  la  célébration  civile  n'était  pas  à  redouter;  car  si, 
suivant  le  principe  religieux,  le  sacrement  bénit  le  mariage, 
le  contrat  religieux  formé  sans  c[ue  le  contrat  civil  s'ensuive 
laisse  le  mariage  sans  effets  civils,  et  que  Tintérët  des  con- 
tractants commanderait  ainsi  la  célébration  civile  immédiate; 

—  Qu'on  pouvait  au  surplus  ordonner  qu'aucun  culte  ne 
pourrait  appliquer  au  mariage  les  cérémonies  de  son  rite 
avant  qu'on  lui  eût  justifié  que  le  contrat  civil  avait  été 
Jo rmé  suivant  la  loi. 

Cette  dissertation,  qui  avait  lieu  le  ik  fructidor  an  ix,  fit 
adopter  la  règle  proposée.  Elle  prépara  aussi  les  mesures  qui 
ont  été  prises  postérieurement,  dans  le  but  d'empêcher  la 
consécration  du  mariage  par  les  ministres  de  toute  religion 
avant  que  le  contrat  civil  ait  été  légalement  formé,  et  que 
nous  aurons  plus  tard  à  examiner. 

Ce  qui  constitue  essentiellement  la  publication,  c'est 
d'abord  une  proclamation  publique,  faite  devant  la  maison 
commune,  du  mariage  projeté  et  des  renseignements  sur  les 
personnes  des  futurs  conjoints  et  sur  leurs  familles,  propres 
à  les  signaler  à  l'attention  publique,  et  à  les  faire  recon- 
naître :  c'est  ensuite  une  affiche  placée  pendant  huit  jours  à 
la  porte  de  la  maison  commune  et  où  sont  écrits  les  rensei- 
gnements déjà  publiés.  (Art.  63  et  64.) 

A  moins  d'une  dispense  fQrmelle,  que  Fautorité  judiciaire 
n'accorde  jamais.que  sur  une  cause  grave,  telle  que  la  gros- 
sesse avancée  de  la  future,  des  intérêts  pressants  de  famille, 
des  départs  obligés  par  des  circonstances  impérieuses,  il  doit 
être  fait  deux  publications  à  huit  jours  de  distance  :  elles  sont 
-constatées  par  un  acte  authentique,  dont  il  est  possible  de 
délivrer  des  expéditions  qui  en  justifieront  l'existence.  Le 
nombre  et  l'inttrvalle  des  publications  est  une  amélioration 
sur  les  lois  intermédiaires,  qui  n'exigeaient  qu'une  seule  pu- 
blication faite  indifféremment  à  tel  ou  tel  jour  de  la  semaine, 
pourvu  qu'il  précédât  de  trois  jours  celui  du  mariage.  Mais 
dans  quelle  commune  devraient  être  faites  les  publications? 

Les  art.  166, 167  et  168  du  code  répondent  à  cette  question. 
Les  termes  dans  lesquels  ils  sont  conçus  ont  soulevé  des  in- 
terprétations diverses.  Toutefois  il  me  semble  légitime  de 
soutenir  que,  contrairement  à  l'ancien  droit  qui  admettait 
comme  domicile  pour  le  mariage  la  résidence  actuelle,  quoi- 
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qa^elie  ne  remontât  pas  à  six  mois^  et  qui^  dans  co  dernier 
cas  seulement,  exigeait  que  la  publication  fût-  faite  aussi  au 
domicile  antérieur,  les  publications  doivent  être  faites 
d'abord  dans  les  communes  où  chacun  des  futurs  époux  a 
son  domicile  réel,  son  domicile  ordinaire,  alors  même  qu'il 
aurait  résidé  ailleurs  pendant  six  mois^  parce  que  c'est  là 
qu'ils  seront  presque  toujours  le  mieux  connus,  et  que  ces 
publications  seront  par  conséquent  les  plus  utiles. 

De  plus,  aux  termes  de  Tart.  167,  qui  se  réfère  à  Tart.  74, 
le  mariage  étant  possible,  ainsi  que  nous  le  verrons  tout  i 
l'heure,  dans  le  Keu  où  l'on  a  résidé  pendant  six  mois,  dans 
ce  cas  les  publications  devront  être  faites,  outre  le  lieu  du  der-' 
nier  domicile,  au  lieu  même  de  la  résidence. 

Slles  six  mois  de  résidence  n'étaient  pas  atteints,  une  pu- 
blication serait  inutile  dans  la  commune  de  Thabitation  ac- 
tuelle. Si  l'un  des  futurs  avait  successivement  résidé  plus  de 
six  mois  dans  des  communes  différentes,  mais  sans  y  avoir 
acquis  de  domicile  légal,  on  s'est  demandé  s'il  y.  aurait  lieu 
dans  ce  cas  de  faire  les  publications  dans  tous  les  lieux  de  ces 
résidences  temporaires. 

La  réponse  semble  tracée  par  le  silence  des  articles  qui  les 
prescrivent,  et  à  domicile,  et  au  lieu  de  la  dernière  résidence 
de  six  mois.  Les  résidences  intermédiaires  ayant  cessé,  restent 
sans  effet  et  ne  peuvent  imposer  d'obligations.  D'ailleurs  tout 
danger  de  surprise  sera  prévenu  par  la  nécessité  de  faire  pu- 
blier le  mariage  au  domicile  légal,  c'est-à-dire  au  domicile 
d'origine,  si  aucun  autre  n'a  été  régulièrement  établi. 

Mais  une  autre  question  se  présente ,  c'est  celle  de  savoir  si 
l'obligation  de  faire  publier  son  mariage,  non-seulement  au 
domicile  actuel  du  mariage ,  acquis  par  la  résidence  de  six 
mois,  mais  encore  au  dernier  domidle^t  le  domicile  légal,  sub- 
siste même  quand  ce  domicile  matrimonial  résulte  de  plus 
de  six  mois  de  résidence. 

Les  avis  sont  encore  très-partages  sur  ce  point.  Selon  les 
uns,  si  la  résidence  existe  depuis  plus  de  six  mois,  la  publi- 
cation au  dernier  domicile  n'est  pas  exigée  ;  selon  les  autres, 
on  en  est  dispensé  après  une  année  seulement  de  résidence. 

Sur  quoi  se  fonde-t-on  pour  établir  que  plus  de  six  mois, 
six  mois  et  un  jour  par  exemple,  de  résidence  dans  un  même 
lieu,  dispensent  de  toute  publication  ailleurs  ?  Sur  les  termes 
de  l'article  167  :  a  Si  le  domicile  n'est  établi  que  par  six  mois 
de  résidence ,  »  et  l'on  raisonne  par  à  contrario.  Pour  réfuter 
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cette  opinion,  il  suffit  de  se  demander  ce  qu'a  voulu  le  lé- 
gislateur en  imposant  la  publication  au  dernier  domicile 
qui  précède  la  résidence  de  six  moig.  Il  voulait,  pour  obtenir 
une  garantie  plus  complète  contre  les  empêchements  légaux 
du  mariage  projeté»  en  appeler  au  lien  où  les  événements  de 
la  vie  de  l'individu,  ses  rapports  de  famille,  les  liens  qn*ii 
aurait  pu  contracter,  seraient  nécessairement  plus  connus  que 
dans  une  résidence  nouvelle,  et  surtout  fort  éloignée  de  toutes 
ses  premières  relations;  or,  ce  but  serait-il  atteint  si,  après 
six  mois  et  un  jour,  il  était  dispensé  de  cette  relation  au  lieu 
de  son  domicile?  Voilà  pourquoi  on  {Propose,  dans  une  se- 
conde opinion,  de  ne  dispenser  le  futur  époux  de  cette  publi- 
cation que  s'il  a  résidé  ailleurs  pendant  au  moins  une  an- 
née. On  s'autorise  pour  le  prétendre  sur  ce  que  dans  Tancien 
drcit,  après  avoir  résidé  pendant  im  an  dans  un  seul  diocèse, 
on  pouvait  s'y  marier,  et  Ton  était  même  dispensé  de  faire 
publier  les  bans  de  mariage  dans  le  précédent.  Mais  le  code 
n'a  pas  admis  cette  distinction,  il  a  formulé  une  règle  géné- 
rale qui  n'autorise  en  rien  la  nuance  que  l'on  voudrait  éta- 
blir. L'ancien  droit  est  une  lettre  morte  qui  doit  être  ici 
sans  valeur.  Que  reste-t-il  donc,  sinon  la  lettre  et  l'esprit 
de  la  loi  actuelle  7  La  lettre  de  laquelle  il  résulte  que  si  le 
domicile  actuel  a  pour  uniqpie  base  ime  résidence  de  six  mois, 
il  faut  rechercber,  par  une  publication,  les  documents  que 
pourrait  procurer  l'auden  domicile.  L'esprit  qui  a  dicté  la 
règle  dans  le  but  d'éviter  les  erreurs,  les  surprises  et  les^ 
fraudes,  but  qui  serait  manqué  dans  beaucoup  de  cas,  si  le 
domicile  de  simple  résidence  était  le  seul  consulté. 

Concluons  donc  que  pour  qu'il  ne  soit  plus  besoin  de  faire 
à  l'ancien  domicile  une  publication  en  même  temps  qu'au 
lieu  de  la  résidence,  il  ne  suffit  pas  que  cette  résidence  ait 
duré  plus  de  six  mois,  ou  même  plus  d'un  an;  il  faut  que  le 
domicile  des  six  mois  de  résidence  soit  devenu  aussi  le  domi* 
cile  légal  :  il  faut  par  conséquent  qu'on  se  soit  conformé  aux 
dispositions  des  articles  103,  iOfc  et  105  du  code  Napoléon. 
Par  l'accomplissement  de  ces  formalités,  les  personnes  qui, 
dans  Fancien  domicile,  seraient  intéressées  i  surveiller  l'exis- 
tence de  l'individu,  et  &  s'opposer  à  son  mariage  dans  sa 
nouvelle  demeure,  sont  sufBsanunent  averties. 

S'il  j  a  impossibilité  de  faire  publier  le  mariage  dans  le  do- 
micile légal  du  futur,  pitf  exemple,  en  cas  de  guerre  ou  d'é« 
loignement,  ilCaut  décider,  avec  une  loi  du  ii  septembre  4798, 
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qai  n'a  pas  été  abrogée^  que,  dans  ce  cas  d'impossibilité,  le 
délant  de  ces  publications  ne  pourrait  faire  obstacle  an  ma- 
riage, et  qu'il  suffirait  qu'elles  se  fissent  dans  le  lien  de  la 
résidence  actuelle  des  futurs  conjoints. 

L'article  168,  qui  prescrit  les  publications  à  la  municipalité 
du  domicile  de  ceux  sous  la  puissance  desquels  pouvaient  se 
tronver  les  contractants,  a  soulevé  la  question  de  savoir  dans 
quel  cas  les  parties  contractantes  sont  sous  la  puissance  d'au- 
trui  relativement  au  mariage.  Est*ce  seulement  lorsque,  mi-* 
neures  pour  le  maria^,  c'est-à  dire  n'ayant  pas  atteint  leur 
vingt  cinquième  année,  elles  ont  besoin  du  consentement  de 
leurs  asoeoidants,  ou  bien  aussi  lorsque,  majeures,  elles  ont 
des  ascendants  dont  elles  doivent  demander  le  conseil  t 

Pour  soutenir  que,  même  dans  ce  dernier  cas,  les  publica- 
tions doivent  être  faites  au  domicile  des  ascendants,  on  pour- 
rait invoquer  le  texte  et  les  motifs  de  Fart.  168.  N'est-ce  pas, 
en  effet ,  être  sous  la  puissance  d'une  personne,  n'est  ce  pas 
dépendre  de  cette  personne,  que  d'être  légalement  obligé  de 
Im  demander  conseil  ?  Les  ascendants,  d'ailleurs,  i  défaut 
d'actes  respectueux,  ont  le  droit  de  former  opposition  ;  et  il 
importe,  pour  l'efficacité  de  ce  droit,  que  les  publications  les 
instruisent  du  projet  de  mariage.  —  On  peut  répondre  i  cette 
argumentation,  que  l'enfant  qui  peut  se  marier  sans  le  con- 
sentement de  son  ascendant  n'est  pas,  i  proprement  parler, 
sous  sa  puissance  »  c'^t-à-dire  sous  son  autorité  quant  au 
mariage.  C'est  ainsi,  d'ailleurs,  que  l'entendait  l'ancien  droit; 
et  si  le  législateur  eût  voulu  innover  à  cet  égard,  il  l'eût  dit 
expressément  :  on  ne  peut  pas  imposer  une  obligation  dont  il 
n'est  pas  parlé.  D'ailleurs,  le  droit  de  former  opposition  à  dé- 
faut d'actes  respectueux,  a  pu  paraître  suffisamment  garanti 
à  l'ascendant  par  la  nécessité  imposée  à  l'enfant  de  repré^nter 
soit  l'acte  de  décès,  soit  le  consentement  de  cet  ascendant. 

On  s'est  demandé  encore  si  l'article  168  ne  devrait  pas 
s'appliquer  au  cas  où  le  futur  époux  mineur,  et  n'ayant  plus 
d'ascendant,  est  tenu  d'obtenir  le  consentement  du  conseil 
de  bmille.  Proudhon  enseigne  la  négative,  soit  parce  que  ce 
minenr  n'est  pomt  sous  la  puissance  de  chacun  des  membres 
du  conseil  individuellement  pris,  soit  parce  que  ce  conseil  n'a 
point  de  domicile.  —  Mais  est-ce  que  l'enfant  n'est  pas  alors 
sous  la  puissance  de  ce  conseil  relativement  à  son  mariage  t 
Oui,  sans  doute.  —  Est-ce  qu'il  n'est  pas  très-utile  que  le 
conseil  soit  informé  par  des  publications  de  ses  projets  de  ma- 
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ridge  ?  Oui  encore.  —  Donc  le  texte  et  les  motifs  de  cet  article 
sont  applicables  à  cette  espèce.  Il  n'est  pas  exact,  d*ailleurs^  de 
dire  que  le  conseil  n*a  pas  de  domicile  ;  les  publications  se- 
ront faites  au  lieu  où  il  se  rassemble  et  où  il  siège. 

Les  publications  faites^  leur  effet  dure  pendant  une  année 
entière  (art.  65)  ;  mais,  après  ce  délai,  s'il  n'y  a  pas^  eu  de 
mariage,  elles  doivent  être  renouvelées.  Cette  règle  est  sage, 
car  il  peut,  dans  un  aussi  long  espace  de  temps^  être  survenu 
de  nouveaux  empêchements  qui  n'existaient  pas^  ou  l'on  peut 
en  avoir  découvert  qui  n'étaient  pas  connus. 

Pour  terminer  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  les  publica- 
tions, il  nous  reste  à  nous  demander  quelle  est  la  sanction  des 
prescriptions  de  la  loi  à  cet  égard,  et  quels  effets  produirait 
soit  l'irrégularité  des  deux  publications,  soit  leur  absence 
complète. 

Faut-il  aller  jusqu'à  dire  avec  ProudLon  que  le  défaut  ab- 
solu de  toutes  publications  serait  une  cause  nécessaire  de  nul- 
lité ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Que  dit  en  effet  l'art.  192  ?  que 
les  irrégularités  commises  dans  les  publications,  aussi  Lien 
que  leur  omission,  seront  punies  par  une  amende  contre 
l'oflScier  public  et  les  parties.  Nous  verrons  plus  tard  que^  d'a- 
près Fart.  193^  la  clandestinité  ou  l'incompétence  sont  sanc- 
tionnées, ou  par  la  nullité  du  mariage,  ou  par  une  amende 
que  paient  les  parties.  Or,  d'après  l'art.  192,  l'omission  ou 
l'irrégularité  des  publications  sont  sanctionnées  par  leur 
amende;  donc  elles  ne  le  sont  point  par  la  nullité  ;  autre- 
ment la  sanction  serait  double^  et  le  simple  défaut  de  publi- 
cation serait  plus  grandement  puni  que  le  vice  réel  de  clan- 
destinité, ce  qui  serait  illogique.  Le  défaut  de  publication,  il 
est  vrai,  aggravera  toujours  les  autres  vices  de  clandestinité, 
et  pourra  être  considéré  comme  altérant  plus  ou  moins  la 
publicité  même  du  mariage.  Dans  ce  cas,  on  conçoit  qu'il  soit 
un  des  éléments  sur  lesquels  se  fonde  le  juge  pour  pronon- 
cer la  nullité  du  mariage,  entaché  d'ailleurs  dans  sa  loi  fon- 
damentale, la  publicité;  mais  Tabsence  des  publications  ne 
peut  pas  être  par  elle-même  et  toute  seule  une  cause  de  nul- 
lité. C'est  dans  ce  sens  que  l'ancienne  jurisprudence  résolut 
la  même  question,  malgré  les  termes  rigoureux  de  l'oi^don- 
nance  de  Blois  :  o  Ne  pourront  valablement  contracter  ma- 
riage sans  proclamation  précédente  de  bans,  d 
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CHAPITRE  H. 
Domictld  matrimoQial.  —  Compéieaca  de  l'officier  de  l*état  civil. 

Quel  que  soît  le  lieu  de  la  célébration  du  mariage^  il  est  né* 
cessaîre  que  le  projet  en  soit  connu  quelque  temps  avant  son 
exécution,  afin  de  prévenir  les  erreurs,  les  surprises^  afin  que 
les  obstacles  qui  s*7  opposeraient  puissent  surgir^  afin  que  les 
empêchements  autorisés  par  la  loi  puissent  être  connus  :  c'est 
là  le  but  des  formalités  préparatoires  que  nous  avons  résumées 
dans  lespublications.  Hais,  ces  formalités  préparatoires  une 
fois  remplies,  il  importe  de  déterminer  le  lieu  où  s'accompli- 
ront les  formalités  solennelles  qui  consacreront  l'union. 

Le  lieu  où  chacun  des  futurs  conjoints  était  domicilié  devait 
naturellement  attirer  l'attention  du  législateur,  comme  étant 
celui  où  ils  avaient  eu  le  plus  de  rapports,  où  leurs  habitudes, 
leur  mode  d'exi&tence,  leur  état  physique  et  moral,  devaient 
être  le  plus  connus,  où  les  événements  mêmes  de  leur  vie  pas- 
sée pouvaient  être  le  moins  ignorés  ;  mais  siJa  résidence  ac- 
tuelle était  récente,  les  renseignements  désirés  n'y  seraient 
pas  obtenus,  les  annonces  qui  y  seraient  faites  deviendraient 
inutiles,  et  le  but  de  la  loi  serait  manqué. 

La  prévision  de  ces  inconvénients  obligeait  de  poser  des 
règles  sur  le  lieu  où  Ton  pouvait  se  marier,  et  l'officier  civil 
qui  serait  compétent  pour  consacrer  Tunion  :  c'est  là  l'objet 
de  rétude  de  ce  chapitre,  qui  se  réduit  à  cette  question  :  Dans 
quelle  commune  et  par  quel  officier  public  le  mariage  doit-il 
être  célébré? 

Le  point  délicat  dans  cette  matière,  c'est  de  concilier  ces 
deux  principes  également  incontestables,  à  savoir,  d'une  part, 
que  le  mariage  doit  pouvoir  être  en  tout  temps  célébi^  en 
quelque  lien  ;  et  d'autre  part,  que  le  mariage  ne  doit  pas  être 
ignoré  dans  le  lieu  où  les  parties  contractantes  ont  leurs  re- 
lations. 

L'ancien  droit  avait  concilié  ces  deux  règles,  en  permettant 
toujours  le  mariage  au  lieu  du  domicile,  et  en  exigeant,  lors- 
qu'un an  on  six  mois  ne  s'étaient  pas  encore  écoulés,  des  publi- 
cations au  lieu  du  dernier  domicile. 

Dans  le  droit  intermédiaire,  la  loi  du  20  septembre  1792 
exigea  la  résidence  de  six  mois  dans  la  commune.  «Le  domi- 
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cile^ quant  au  mariage^  est  fixé  par  six  mois  d'habitatiou 
dans  le  même  lieu  (1).  » 

Mais  un  décret  d'ordre  du  jour  du  22  germinal  an  11  inter- 
préta ce  texte  dans  le  sens  de  l'ancien  droit,  t  Considérant  que 
l'esprit  de  la  loi  ne  saurait  être  d'empêcher  que  Pacte  du  ma- 
riage soit  reçu  dans  le  lieu  du  domicile  actuel  de  Tune  des 
parties  qui  veulent  se  marier^  pourvu  qu'elles  aient  rempli 
les  formalités  de  la  publication  des  promesses  dans  le  dernier 
domicile  où  les  parties  contractantes  ont  demeuré  au  moins 
six  mois,  d  C'est  sur  ces  données  qu'on  peut  le  plus  sûrement 
chercher  à  établir  le  sens  véritable  des  textes  équivoques  du 
code. 

Les  trois  articles  suivants  sont  les  seuls  relatifs  à  la  com< 
pétence  : 

8  74.  Le  mariage  sera  célébré  dans  la  commune  où  Tun  des 
époux  aura  son  domicile.  Ce  domicile^  quant  au  mariage, 
s'établira  par  six  mois  d'habitation  continue  dans  la  même 
commune.  » 

ff  165.  Le  mariage  sera  célébré  publiquement  devant  Tof- 
ficier  civil  du  domicile  de  l'une  des  parties,  d 

«  467.  Néanmoins  si  le  domicile  actuel  n'est  établi  que  par 
six  mois  de  résidence,  les  publications  seront  faites  en  outre 
i  la  municipalité  du  dernier  domicile.  » 

Il  résulte  de  ces  textes  que  le  domicile  exigé  pour  le  mariage 
peut  ne  pas  être  le  domicile  réel.  Ce  domicile  spécial  s'acquiert 
par  la  simple  résidence  dans  une  commune,  sans  qu'il  soit 
besoin  d'y  fixer  son  principal  établissement,  comme  la  loi  le 
veut  pour  le  domicile  réel  (art.  103).  On  peut  donc  avoir  son 
domicile  réel  ou  légal  dans  un  lien,  et  son  domicile  pour  le 
mariage  dans  un  autre  lieu. 

Cette  disposition,  qui  étend  la  facilité  de  se  marier  à  des  cas 
nombreux,  où  sans  cela  le  mariage  serait  impossible,  répond 
évidemment  i  cette  règle  que  nous  posions  d'abord,  à  savoir 
que  le  mariage  puisse  être  en  tout  temps  célébré  en  quelque 
lieu;  et  disons-le  à  priori,  elle  semble  inviter  à  une  solution 
aussi  large  que  possible  des  difficultés  relatives  au  domicile 
matrimonial. 

Ceci  posé,  la  question  de  savoir  en  quel  lieu  le  mariage 
peut  être  célébré  s'éclaircit  singulièrement.  Ainsi  la  célébra- 
tion est  possible  dans  le  lieu  où  les  parties  ont  six  mois  de 


(i)T.4,  sect.  2,  art.  2. 
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tésidenci^  sans  y  avoir  leur  domicile  réel  (Ik,  167);  il  peut 
l'être  i  plus  forte  raison  dans  le  lieu  où  elles  om  à  la  fois  six 
mois  de  résidence  et  leur  domicile  réel. 

Mais  peut-il  Vètre  dans. le  lieu  où  elles  ont  leur  domicile 
réel  sans  y  avoir  six  mois  de  résidence,  ces  six  mois  passés 
dans  un  autre  lieu  leur  donnant  déjà  le  droit  de  s'y  marier? 
En  d'antres  termes^  la  loi^  en  établissant  pour  la  célébration 
dn  mariage  un  domicile  exceptionnel^  ne  prive4-elle  pas  les 
contractants  du  droit  de  le  ^lébrer  à  leur  domicile  légal? 
Est-ce  une  faculté  qu'elle  accorde,  ou  une  obligation  qu'elle 
impose? 

An  milieu  des  incertitudes  de  la  doctrine  sur  cette  ques- 
tion^ quatre  opinions  différentes  semblent  se  formuler  spécia- 
lement. 

La  première  enseigne  que  le  domicile,  quant  au  mariage, 
ne  peut  en  aucun  cas  s'établir  que  par  six  mois  d'habitation 
continue  dans  la  même  commune;  que  ce  domicile  spécial  est 
à  cet  égard  régi  par  des  principes  tout-à-fait  distincts  de  ceux 
qui  gouvernent  le  domicile  ordinaire,  et  que  dès-lors  cette  ha- 
bitation continue  pendant  six  mois  dans  la  même  commune 
est  tout  i  la  fois  nécessaire  et  suffisante  pour  que  le  mariage 
puisse  y  être  célébré;  de  telle  sorte  que  la  célébration  ne  pour- 
rait pas  avoir  lieu  au  domicile  ordinaire  du  futur  époux,  s'il 
n'avait  pas  aussi  dans  ce  même  lieu  son  domicile  matrimo- 
nial, c'est-à-dire  une  résidence  antérieure  et  continue  de  six 
mois. 

La  seconde  opinion  professe  qu'on  peut  se  marier,  soit  dans  ' 
la  commune  où  l'on  a  une  résidence  de  six  mois  (résidence 
qui  forme  ainsi  un  domicile  spécial  quant  au  mariage),  soit 
dans  la  commune  où  l'on  a  son  domicile  ordinaire  ;  mais  pour 
que  la  célébration  puisse  avoir  lieu  à  ce  dernier  domicile, 
elle  exige  une  condition  particulière;  et  tandis  qu'en  règle 
générale  rétablissement  du  domicile  ordinaire  n'est  pas  sou- 
mis à  la  condition  d'une  résidence  continuée  pendant  un  cer- 
tain temps,  cette  opinion  veut  au  contraire  que  le  domicile 
ordinaire  lui-même  ne^'établisse,  quant  au  mariage,  que  par 
une  habitation  continue  de  six  mois  ;  mais  cette  condition  une 
fns  remplie,  le  mariage  pourra  toujours  y  être  célébré,  lors 
même  que  la  personne  aurait  ensuite  résidé  pendant  six  mois 
dans  une  autre  commune,  où  elle  pourrait  paiement  se  ma- 
rier. 

Dans  cette  seconde  opinion,  l'avantage  du  domicile  légal  sur 
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le  domicile  matrimonial  proprement  dit^  c'est  de  rendre  la 
célébration  possible  à  ce  domicile  légal,  pourvu  qu'à  une  épo- 
que quelconque  on  y  ait  passé  six  mois  continus^  et  sans  qu'il 
soit  exigé,  comme  cela  Test  pour  le  domicile  matrimonial, 
que  ces  six  mois  de  résidence  continue  précèdent  immédiate  - 
ment  le  mariage. 

La  troisième  opinion  ne  se  distingue  de  la  précédente  que 
par  une  exception  qu'elle  pose  à  la  latitude  que  nous  venons 
d'indiquer,  et  qui  consiste  en  ce.  que  :  si  le  domicile  ordinaire 
n'était  qu'un  domicile  d'origine  dans  lequel  la  personne  n'au- 
rait conservé  ni  résidence  ni  relations,  une  habitation  conti- 
nue de  six  mois  dans  le  lieu  de  ce  domicile  serait  nécessaire 
immédiatement  avant  l'époque  où  elle  voudrait  s'y  marier. 

Enfin,  la  quatrième  opinion  reconnaît,  dans  tous  les  cas,  à 
la  partie  la  faculté  de  se  marier  soit  au  lieu  de  sa  résidence 
continuée  pendant  six  mois,  soit  au  lieu  de  son  domicile  ordi- 
naire, sans  exiger  en  ce  cas  ni  pour  l'établissement,  ni  pour 
la  conservation  de  €e  domicile,  d'autres  conditions  que  celles 
qui  résultent  du  droit  commun. 

A  l'appui  des  trois  premières  opinions,  qui  toutes  tendent 
plus  ou  moins  à  absorber,  quant  au  mariage,  le  domicile  légal 
et  ordinaire  dans  le  domicile  de  fait  ou  la  résidence  de  six 
mois,  on  dit  :  que  s'il  Importe  de  favoriser  la  célébration  des 
mariages,  il  n'est  pas  moins  essentiel  de  les  entourer  d*une 
publicité  sérieuse  et  eiBcace  ;  or,  cette  publicité  on  ne  l'obtient 
réellement  qu'autant  que  le  mariage  est  célébré  dans  la  com- 
mune de  la  résidence  de  Tun  des  futurs  époux,  dans  la  com- 
mune où  une  habitation  de  six  mois  au  moins  l'aura  fait 
Gonnaitre  beaucoup  mieux  qu'il  ne  le  serait  à  son  domicile  de 
droit,  lequel  n'est  souvent  qu'une  fiction  juridique.  S'il  n'en 
était  pas  ainsi,  deux  individus  qui  craindraient,  dans  le  lieu 
où  ils  sont  connus,  quelque  opposition  fondée  à  leur  mariage, 
iraient  fixer  leur  domicile  dans  un  autre  endroit  aussi  éloigné 
qu'ils  voudraient,  et  là,  immédiatement  après  les  déclarations 
suiBsantes  pour  opérer  le  changement  de  domicile,  ils  pour- 
raient contracter  mariage  sans  être  absolument  connus  de  per- 
sonne et  sans  avoir  même  été  forcés  de  le  faire  publier  au  lieu 
de  leur  domicile  abandonné,  puisque  l'art.  167  n'oblige  à  cette 
formalité  que  ceux  qui  se  marient  dans  le  lieu  de  leur  rési- 
dence, ce  qui  n'implique  aucunement  ceux  qui  contracteraient 
mariage  au  lieu  d'un  domicile  acquis  d'hier. 

Six  mois  de  résidence,  c'est  quelquefois  une  trop  dure  exi- 
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gence,  reprend  la  seconde  opinion;  et  en  voulant  éviter  de  trop 
faciliter  le  mariage  sans  la  publicité  désirable,  on  s'expose  à 
un  antre  inconvénient  non  moins  réel,  celui  d'un  mariage 
rendu  impossible  pendant  plusieurs  mois,  et  au  domicile  parce 
qu'on  n'y  réside  pas,  et  au  lieu  de  la  résidence  tant  que  les 
six  mois  ne  se  sont  pas  écoulés  ;  et  voilà  pourquoi  cette  seconde 
opinion  veut  rendie  le  mariage  possible  au  domicile  de  droit, 
pourvu  qu'à  la  condition  de  domicile  vienne  se  joindre  dans  le 
même  lieu  la  condition  d'une  résidence  antérieure,  et  à  une 
époque  quelconque,  mais  ayant  toujours  duré  six  mois  :  de 
cette  façon  on  évitera  le  double  inconvénient,  celui  contre  le« 
quel  s'efforce  de  lutter  le  premier  système,  et  celui  qui  en 
résulte. 

On  révitera,  dit  la  troisième  opinion,  si  la  résidence  de  six 
mois  dans  le  lieu  du  domicile  légal  est  assez  récente  pour  que 
les  contractants  y  soient  suffisamment  connus;  mais  suppo- 
sez que  ce  domicile,  celui  de  leur  origine,  dans  lequel  ils  ont 
pu  résider  six  mois  il  y  a  de  longues  années,  ait  été  depuis 
longtemps  abandonné  par  eux,  que  depuis  ce  temps  ils  n'y 
aient  pas  reparu;  les  voilà  oubliés,  désormais  inconnus  mal- 
gré les  six  mois  de  résidence  d'autrefois  :  il  ne  serait  pas  sage, 
dans  ce  cas,  de  leur  laisser  la  faculté  de  la  célébration  au  lieu 
de  oe  domicile  juridique  et  fictif  néanmoins;  ils  ne  pourront 
donc  plus  s'y  marier  sans  une  nouvelle  résidence  de  six  mois* 

Mais  toutes  ces  considérations,  quelque  fondées  qu'elles 
soient  en  elles-mêmes,  perdent  toute  leur  valeur  en  présence 
de  la  lettre  du  code. 

On  ne  peut  même  pas  les  appuyer,  comme  on  veut  le  faire, 
sur  l'ancien  droit;  car  si  en  fait  de  mariage  il  tenait  compte 
surtout  de  la  résidence,  Pothier  après  avoir  dit  que  le  curé 
d*une  nouvelle  résidence  sera  seulement  compétent  pour  ma- 
rier après  six  mois,  si  l'ancienne  était  dans  une  paroisse  du 
même  diocèse,  ou  après  un  an  entier,  si  elle  était  dans  un  autre 
diocèse,  Pothier  ajoute  que  le  curé  actuel  peut  cependant  pro- 
céder au  mariage,  avant  même  les  six  mois  de  résidence  dans 
la  nouvelle  paroisse,  pourvu  que  les  contractants  lui  présen- 
tent un  certificat  de  publications  de  bans  dans  la  paroisse  d'où 
ils  sortent. 

La  loi  de  1792,  que  l'on  invoque  comme  faisant  consister  le 
domicile,  quant  au  mariage,  exclusivement  en  six  mois  d'ha- 
bitation au  même  lieu,  fut  elle-même  interprétée  par  un  dé- 
cret d'ordre  du  jour  du  ^  germinal  an  II,  qui  décida  que  rien 
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ne  s'opposait  à  ce  que  le  mariage  fût  célébré  au  lieu  du  do- 
micile  ordinaire,  à  charge  de  le  faire  publier  au  lieu  de  la 
dernière  résidence. 

Voyons  maintenant  si  le  code  Napoléon  a  modifié  cette  doc- 
trine. Quelle  est  d*abord  la  règle  générale?  C'est  que  tous  les 
actes  de  l'état  civil  peuvent  être  faits  au  domicile  des  parties 
(art.  102).  Et  Tart.  i65  que  fait-il  autre  chose  que  d  appliquer 
au  mariage  cette  théorie?  Ce  que  fait  Tart.  165,  Fart.  74  le 
fait  également^  malgré  sa  rédaction  embarrassée,  dans  sa  pre- 
mière partie  :  là,  comme  dans  les  articles  165  et  suivants,  le 
mot  domicile  est  employé  dans  son  acception  technique,  et 
pour  désigner  le  domicile  général  et  ordinaire.  Il  est  vrai 
qu'une  se&onde  partie  de  cet  article  74  vient  étendre  le  domi- 
cile, en  cas  de  mariage,  à  un  fait  nouveau,  la  seule  résidence 
au  même  lieu  pendant  six  mois;  mais  c'est  là  une  faculté  de 
plus  qui  ne  détruit  en  rien  la  compétence  du  domicile  ordi- 
naire en  fait  de  mariage  :  ce  n'est  pas  une  restriction  du  droit 
de  se  marier,  ce  n'est  qu'une  extension  de  ce  droit,  non-seu- 
lement au  lieu  du  domicile  légal,  mais  en  outre  au  lieu  où  les 
parties  auront  une  résidence  de  six  mois. 

Si  l'on  n'admet  pas  cette  interprétation,  l'art.  167  est  in- 
explicable :  eii  effet,  en  prescrivant  de  publier  le  mariage  au 
lieu  du  dernier  domicile  outre  celui  du  domicile  actuel  quand 
il  sera  établi  par  six  mois  de  résidence,  et  par  ce  mot  a  néan- 
moins »  placé  en  tète  de  l'article,  il  indique  positivement  que 
dans  la  pensée  du  législateur  le  mariage  peut  n'être  pas  tou- 
jours célébré  dans  la  commune  de  la  résidence  ;  et  alors  où  le 
sera-t-il  sinon  dans  le  domicile  réel  ?  en  un  mot,  les  termes 
a  néanmoins  sin  et  la  contexture  de  l'article,  rapproché  du  pré- 
cédent, indiquent  une  faculté  d'option  entre  le  domicile  de  ré- 
sidence et  le  domicile  de  droit.  Si  cette  option  n'existait  pas, 
il  ne  faudrait  pas  prévoir  hypotbétiquement,  comme  le  fait 
l'article,  le  choix  du  domicile  de  fait  pour  la  célébration,  ce 
qui  suppose  le  droit  de  choisir,  pour  la  célébration^  le  domi- 
cile ordinaire;  il  faudrait  poser  uue  règle  générale,  et  dire 
que  toujours  il  y  aura  double  publication;  or,  c^est  ce  que  ne 
dit  pas  l'article  ;  et  ks  partisans  des  opinions  opposées,  pour 
lui  donner  un  sens,  sont  obligés  de  l'interpréter  ainsi,  c'est- 
à-dire  de  le  dénaturer. 

11  est  vrai  que  le  conseil  d'état,  consulté  sur  la  question  de 
savoir  si  les  militaires  étaient  quant  au  mariage  soumis  au 
droit  commun,  répondit  «  que  les  militaires  en  France,  étant 
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soumis  au  droit  commun^  ne  pouvaient  se  marier  que  par 
devant  les  officiers  d'état  civil  des  communes  où  ils  avaient 
résidé  sans  interruption  pendant  six  mois;  mais  cette  décision 
ne  tait  qu'assimiler  la  condition  des  militaires  à  celle  de 
tons  les  autres  citoyens,  sans  se  prononcer  d'ailleurs  sur  les 
difBcultés  que  le  droit  commun  peut  soulever  à  Tégard  de 
tons  ceux  qui  y  sont  soumis.  On  ne  peut  donc  citer  cette  in- 
terprétation comme  un  argument  qui  contredirait  ropinion 
que  nous  soutenons.  Si  l'on  n'interprète  pas  l'article  74 
comme  une  facilité  donnée  au  mariage  en  autorisant  sa  célé- 
bration dans  deux  endroits  différents^quelle  signification  a- 
t-il  dans  Péconomie  de  la  loi?  Pas  d'autre  que  celle  de  tenir 
en  échec,  dans  bien  des  cas,  deux  personnes  d'ailleurs  parfai- 
tement capables  de  se  marier,  faute  d'un  lieu  où  la  célébration 
puisse  se  faire,  par  cela  seul  que  les  six  mois  de  résidence  ne 
seront  pas  écoulés;  et  cette  conséquence  du  système  contraire 
est  vraiment  inadmissible. 

Il  est  vrai  que  les  conditions  de  publicité  qui  ont  pour  but 
d'atteindre  les  règles  sur  le  domicile,  pourront  être  éludées 
lorsque  le  mariage  sera  contracté,  soit  dans  un  domicile  nou« 
TeQemeot  acquis  sans  aucune  résidence  préalable,  soit  dans 
un  domicile  ancien  subsistant  toujours  en  droit,  mais  en  fait 
abandonné  depuis  longtemps;  cependant  les  formalités  qui 
constituent  le  changement  de  domicile  créent  beaucoup  de 
chances  pour  faire  promptement  conniJtre  celui  qui  l'opère  : 
et  souvent  ces  formalités  désigneront  bien  plus  promptement 
celui  qui  les  a  faites  à  l'attention  que  tel  autre  citoyen  qui  se 
sera  contenté  d'une  simple  résidence,  eût-elle  d'ailleurs  duré 
six  mois  ;  donc  en  fait,  rioconvénient  qui  peut  surgir  de  cette 
faculté  de  célébration  à  un  domicile  récent  est  plus  rare  qu'on 
ne  pourrait  le  craindre;  en  droit,  une  personne  est  censée 
toujours  connue  au  lieu  de  son  domicile.  Telle  est  i  tort  ou 
i  raison  la  présomption  légale;  ne  voit-on  pas  d'ailleurs  le 
domicile  de  droit,  même  le  plus  abstrait  et  le  plus  ignoré, 
attirer  néanmoins  à  lui  les  actes  les  plus  importants,  l'ouver- 
ture de  la  succession,  tous  les  actes  de  l'état  civil? 

Ne  pourrait-on  pas  d'ailleurs  donner  au  principe  de  la  pu- 
blicité la  satisfaction  qui  lui  est  due,  en  prescrivant,  si  le  do- 
micile légal  n'est  pas  accompagné  d'une  résidence  de  sï^ 
mois,  des  publications  au  dernier  domicile? 

Si  un  texte  précis  n'autorise  pas  ce  palliatif,  on  peut  dire 
tout  au  moins  que  les  publications  se  faisaient  ainsi  dans 
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Tancien  droit;  que,  lors  des  travaux  préparatoires  du  code, 
M.  Tronchet,  après  avoir  dit  «  que  le  mariage  pou\ait  être 
célébré  dans  le  lieu  du  domicile  réel  sans  la  résidence  de  six 
mois,  déclara  positivement  qu'alors  les  publications  seraient 
faites  au  lieu  du  domicile  réel  et  au  lieu  de  la  résidence  (1). 
Enfin,  si  cette  doctrine  peut  susciter  de  graves  objections, 
elle  a  du  moins  cet  avantage  d'être  en  harmonie  avec  un 
système  adopté  dès  longtemps  par  l'ancienne  jurisprudence, 
et  consacré  même  par  le  droit  intermédiaire. 

On  peut  appliquer  au  domicile  spécial  du  mariage,  les  rè- 
gles du  domicile  légal  lui-même,  et  dire  que  le  domicile  de 
mariage  acquis  par  six  mois  de  résidence  dans  une  commune, 
ne  cesse  pas  dès  qu'on  vient  à  discontinuer  Thabitation  dans 
cette  commune.  En  effet, en  matière  de  domicile,  il  est  de  prin- 
cipe qu'il  n'y  a  ni  perte  pure  du  domicile  actuel,  ni  acquisition 
pure  d'un  domicile  nouveau,  mais  changement  de  domicile; 
c'est-à-dire  qu'un  domicile  ne  se  perd  que  par  les  causes  qui 
en  font  acquérir  un  nouveau.  Le  domicile  de  mariage,  qui 
s'acquiert  par  six  mois  passés  dans  une  même  commune,  doit 
donc  se  perdre  seulement  par  six  mois  passés  hors  de  la  corn- 
mune. 

A  la  venté,  on  ne  pourrait  pas  appliquer  ici  la  théorie  du 
changement  de  domicile  dans  toute  sa  rigueur  ;  le  garni  prin- 
cipe de  la  publicité  du  mariage  s'y  oppose.  Ainsi,  on  ne  pour- 
rait pas  dire  que  le  domicile  ne  se  perdra  que  par  six  mois 
passés  dans  une  autre  commune,  de  manière  à  ce  que  lancien 
domicile  continue  toujours  jusqu'à  l'acquisition  d'un  nou- 
veau; car  ce  serait  dire  que  deux  personnes,  parties  d'une 
commune  depuis  cinq,  dix,  quinze  années  ou  plus,  sans  être 
jamais  restées  six  mois  de  suite  dans  le  même  pays,  pour- 
raient venir  se  marier  dans  cette  commune  où  personne  ne 
les  connaît  plys;  ce  serait  là,  il  semble,  se  mettre  en  contra- 
diction avec  l'esprit  de  la  loi.  Mais  pourquoi  n'admettrait-on 
pas  cette  théorie  jusqu'aux  limites  dans  lesquelles  elle  s'har- 
monise avec  la  pensée  du  législateur  ?  Pourquoi  ne  permet-^ 
trait-on  pas  le  mariage  à  Tandenne  résidence  pendant  les  six 
mois  qui  suivent  le  départ  ?  Si  la  loi  suppose  que  six  mois 
sont  nécessaires  pour  que  celui  qui  vient  habiter  une  com- 
mune y  soit  suftisamment  connu,  n'en  résulte-t-il  pas  que 


(i)  Séance  du  conseil  d'état,  4  vendémiaire  an  x. 
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pias  de  six  mois  seront  nécessaires  pour  qae  la  connaissance 
une  fois  acquise  se  perde? 

Ainsi^  en  résumé^  le  domicile  spécial  du  mariage  durera^ 
Don  pas  tant  qu'il  ne  sera  point  remplacé,  mais  tant  qu'il  sera 
légalement  impossible  de  le  remplacer,  c*est-à-dire  tant  que 
six  mois  ne  seront  pas  écoulés  depuis  le  changement  d'habi- 
tation. Cette  doctrine  si  rationnelle  est  enseignée  par  un  au* 
teur  d'une  grande  autorité^  M.  Ck)in  Delisle;  et  nous  croyons 
qu'elle  est  de  nature  à  éviter  bien  des  difScultés  en  matière 
de  célébration  de  mariage. 

Tout  oe  qui  vient  d'être  dit  sur  le  domicile  matrimonial  ne 
s'appliffue  qu'aux  majeurs  et  aux  mineurs  émancipés.  Quant 
aux  mineurs  non  émancipés,  ils  ne  peuvent  pas  acquérir  par 
eux-mêmes  un  domicile  qui  leiir  soit  propre  (art.  108).  Leur 
iDarîage  devra  donc  être  célébré  au  domicile  légal  de  leur 
père,  mère  on  tuteur.  Mais  quoiqu'une  résidence  personnelle 
de  six  mois  ne  puisse  être  considérée  comme  leur  acquérant 
on  domicile  pour  le  mariage,  ils  peuvent  cependant  jouir  de 
l'avant^^e  de  ce  domicile  d'exception,  par  rhabitatiou  pen- 
dant six  mois,  de  leurs  auteurs  dans  ce  domicile  exceptionnel. 
C'est  une  conséquence  du  principe  que  le  pupille  est  censé 
habiter  avec  ceux  qui  administrent  sa  personne  et  ses  biens. 
Toutefois,  les  déplacements  fâcheux  que  cette  règle  pourrait 
occasionner  dans  certains  cas,  ont  introduit  l'usage  de  marier 
Uen  des  jeunes  gens  au  lieu  de  leur  résidence;  usage  sans 
danger  d'ailleurs,  puisque  les  publications  doivent  être  faites 
au  lieu  du  domicile  des  parents  (1). 

La  théorie  du  domicile  matrimonial  ne  comprend  pas  seu- 
lement le  lieu  où  le  mariage  doit  èlre  célébré  ;  elle  implique 
de  plus  la  désignation  de  l'officier  public  qui  sera  compétent 
pour  cette  célébration. 

Cette  désignation  résulte  de  l'article  75,  qui  donne  à  l'offi- 
cier d'état  civil  qualité  pour  procéder  aux  formalités  du  con- 
trat dvil,  dans  la  maison  commune. 

Elle  résulte,  en  outre,  de  Tart.  165,  aux  termes  duquel  le 
mariage  doit  être  célébré  publiquement  devant  l'officier  civil 
du  domicile  de  l'une  des  parties. 

L'officier  d'état  civil,  c'est-à-dire,  aux  termes  de  la  loi  du 
38  pluviôse  an  yiii,  ou  le  maire  ou  l'adjoint  qull  a  délégué  à 
cet  effet;  en  son  absence,  celui  des  membres  du  conseilmu- 

T,  Hutteaa  d'Origuy,  tit.  7,  chap.  4. 
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nicipal  désigné  par  la  loi  pour  remplir  ses  fonctions^  voilà 
donc  le  ministre  de  la  loi  en  ce  qui  concerne  le  mariage; 
mais  de  plus  le  seul  compétent^  c'est  seulement  le  fonction- 
naire qui  a  ce  caractère  dans  la  commune  où  est  faite  la  célé- 
bration. Tout  autre  ofBicier  civil  serait  sans  caractère^  et  par 
conséquent  sans  compétence^  s'il  était  attaché  à  une  autre 
commune^  fût-il  même  celui  du  domicile  de  l'un  des  con- 
tractants-, caries  pouvoirs  que  chaque  officier  de  l'état  civil 
tient  de  la  loi  n'existent  que  dans  la  commune  à  laquelle  il 
appartient;  c'est  là  seulement  que  sont  déposés  les  registres 
sur  lesquels  il  a  le  droit  d'inscrire  les  actes  de  l'état  civil,  et 
par  conséquent  l'acte  de  mariage  qu'ai  vient  de  célébrer.  Rien 
ne  compromettrait  plus  la  validité  ou  plutôt  Texistence  même 
dn  mariage  qu'une  célébration  faite  par  un  individu  sans  ca- 
ractère public  à  cet  effet  (i). 

La  constitution  de  4791  avait  proclamé  que  le  mariage 
n'était  considéré  que  comme  contrat  civil  :  s'emparant  de  ce 
principe  dont  aucune  loi  n'avait  encore  réglé  l'application 
pratique  >  plusieurs  personnes  contractèrent  des  mariages 
devant  divers  officiers  publics  comme  des  notaires  et  même 
des  huissiers;  ces  mariages  furent  validés  par  la  loi  du 
âô  septembre  4792;  cette  loi  voulut  seulement  que  les  époux 
fussent  tenus»  duns  la  huitaine  de  sa  publication,  de  déclarer 
leur  mariage  devant  Tofficier  civil  de  la  municipalité  où  il 
en  était  dressé  acte  :  un  avis  du  conseil  d'état,  du  18  germi- 
nal an  xr,  décide  que  ces  mariages  sont  valables,  bien  que 
cette  déclaration  prescrite  par  la  loi  de  1792  n'ait  pas  été  faite. 

Ce  texte  précis  du  code  a  mis  fin  à  toutes  ces  hésitations 
antérieures. 

On  a  prétendu  que  ni  les  textes,  ni  les  principes,  ni  la  rai- 
son, n'imposent  à  Tofficier  de  l'état  civil  l'obligation  de  cé- 
lébrer le  mariage  dans  les  limites  seulement  de  sa  commune. 
—  Les  textes  :  L'art.  165,  qui  a  surtout  pour  but  de  régler  la 
compétence,  prescrit  la  célébration  a  devant  l'offider  de  l'é- 
tat civil  de  Tune  des  parties,  »  et  ne  dit  pas  un  mot  du  lieu 
de  la  célébration.  L^art.  Ik,  qui  s'en  occupe,  pose  à  cet  égard 
non  pas  une  règle  de  droit,  mais  bien  plutôt  une  règle  de  pro- 
cédure qui  n'est  même  garantie  par  aucune  sanction.  Bien 
différents  sont  les  textes  qui  interdisent  à  certains  officiers 
publics  d'instrumenter  hors  des  limites  de  leur  territoire. 

(I)  Zachari»,  Valette  sur  Proudhon. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  76  - 

L'art  08  de  la  loi  du  26  ventôse  an  xi^  pour  les  notaires!  la 
diclaration  du  !«,  mars  1730  pour  les  huissiers  1  nous  n'avons 
id  rien  de  pareil.  <—  Les  principes  :  D'une  part,  si  l'officier 
de  i^état  civil  exerce  une  juridiction  quelconque^  ce  n^est  as^ 
sûrement  qu'une  juridiction  volontaire  ;  or,  il  est  de  r^le 
ancienne  que  l'exercice  de  celte  juridiction  n'est  pas  circon- 
scrit dans  de  certaines  limites  (1);  on  pourrait  Uièmeavec 
vérité  soutenir  que  Tofficier  de  Tétat  civil  n'exerce  eu  pareil 
cas  aucune  juridiction  proprement  dite  ;  d'autre  part,  les  par- 
ties ne  sont  pas  obligées  d'employer  le  ministère  du  notaire 
ou  de  l'huissier  de  leur  domicile  ;  elles  peuvent^  partout  où 
elks  se  trouvent^  se  servir  de  lofficier  ministériel  du  lieu.  Au 
contraire^  on  ne  peut  se  marier  que  devant  l'officier  de  l'état 
civil  de  son  domicile,  et  on  comprend  dès  lors  très  bien  com- 
ment la  compétence  des  premiers  est  purement  territoriale^ 
tandis  que  celle  du  second  est  personnelle.  En  vain  on  ob* 
jecte  que  les  maires,  en  leur  qualité  d'administrateurs  etd'of- 
fiders  de  police  judiciaire^  ne  peuvent  agir  hors  de  leur  ter- 
ritoire :  il  suffit  de  répondre  que  leurs  fonctions  d'officier  de 
l'état  civil  sont  tout  à  fait  distinctes  de  leurs  autres  ioncr 
tions.  La  raison  enfin  et  Tintérèt  de  la  société  exigent  qu'un 
mariage  qui  réunit  d'ailleurs  toutes  les  conditions  de  validité 
requises  puisse  être  célébré  ;  et  la  loi  serait  imprévoyante  et 
injuste»  si  dans  le  cas  d'urgence  elle  ne  permettait  pas  à  l'of- 
fider  de  Tétat  civil  d'aller  le  célébrer  même  en  dehors  de  son 
territoire.  Un  homme^  père  d'un  enfant  naturel,  est  sur  son 
lit  de  mort  dans  l'hospice  d'unie  commune  qui  n'est  celle  ni 
de  son  domicile,  ni  du  domicile  de  la  mère  de  son  enfant; 
l'offider  de  l'état  civil  de  leur  commune  arrive  :  il  est  là,  et  il 
ne  pourrait  pas  célébrer  le  mariage  qui  doit  légitimer  la 
femmeet  l'enfant  !  et  personne  autre  que  lui  pourtant  n'a  qua- 
lité pour  le  célébrer  !  Un  tel  résultat  n'est  pas  admissible  (2). 
Nous  répondrons  à  cette  argumentation  que  d'abord,  pour 
ce  qui  regarde  les  textes,  les  art.,7{h  et  165,  en  prescrivant  le 
mariage  au  lieu  où  l'un  des  époux  aura  son  domicile,  et  de-> 
^ant  l'officier  dvil  du  domidle  de  l'une  des  parties;  supposent 
bien  certainement  que  cet  officier  civil  est  à  son  poste  dans 
sa  commune,  là  où  se  trouvent  les  registres  sur  lesquels  les 
actes  doivent  êire  signés  sur-le-champ  (art.  76);  qu'il  est  enfin 
au  lieu  du  domidle  de  la  partie.  La  désignation  de  l'officier 

(1)  L.  7,  deofl.  prooonsulis.  —  W  Vazcille,  1. 1,  p.  261. 
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puUic  emporte  avec  elle  la  désignation  même  du  lien  de  la  cé- 
lébration. Dans  Topinion  adverse^  sur  quoi  se  fonde  la  distinc- 
tion faite  entre  la  juridiction  contentieuse  et  volontaire,  dis- 
tinction qui,  juste  à  certains  égards,  n'est  nullement  reproduite 
dans  les  textes  actuels  ?  Si  le  maire  de  Marseille  n'est  pas  maire 
à  Paris,  ce  qui  résulte  des  principes  de  notre  droit  public, 
comment  serait-il  à  Paris  officier  d'état  civil,  en  cessant  d'y 
être  maire  Y  s'il  n'y  peut  recevoir  un  acte  de  naissance  ou  de 
décès  m&me  d'un  Marseillais,  ce  que  reconnaissent  les  adver- 
saires de  Topinion  que  nous  soutenons,  commei^t  auraiMl  le 
droit  d'y  célébrer  un  mariage  î  De  ce  que  la  partie  peut  se 
servir  indifféremment  de  tous  les  notaires,  et  ne  peut  se  ma- 
rier que  devant  l'offider  de  Tétat  civil  de  son  domicile,  il  ne 
s'ensuit  pas  qu'elle  soit  renfermée  à  cet  égard  dans  une  ri- 
gueur excessive,  puisqu'en  définitive  un  mariage  peut  encore 
se  célébrer  dans  quatre  endroits  différents.  Il  n'y  a  donc  pas 
de  milieu  entre  ces  deux  règles  :  ou  il  faut  admettre, que  le 
mariage  pourrait  être  valablement  célébré  par  un  officier  de 
l'état  civil  tout  à  la  fois  incompétent  ratione  loci,  et  ratione 
personarum,  c'est-i-dire  qui  marierait,  hors  de  sa  commune, 
deux  personnes  qui  n'auraient  ni  l'une  ni  Vautre,  ni  domi- 
cile, ni  résidence  dans  la  commune  de  cet  officier  public  (car 
la  logique  de  l'erreur  veut  qu'on  aille  jusque  là);  ce  qui  est 
inadmissible,  puisque  ce  pn&tendu  maire  ne  serait,  et  quant 
au  lieu  et  quant  aux  personnes,  qu'un  simple  particulier;  ou 
il  faut  dire,  comme  nous  le  croyons,  que  si  les  deux  parties, 
ayant  chacune  le  domicile  requis  pour  le  mariage,  peuvent 
choisir  entre  deux  officiers  de  l'état  civil,  ce  n'est  qu'à  la 
condition  de  se  marier  devant  l'officier  compétent,  c'est*à-dire 
exerçant  sa  juridiction  au  lieu  où  se  célèbre  le  mariage. 
Serait  donc  irrégulier  le  mariage  célébré  dans  une  commune 
où  habite  l'un  des  contractants,  mais  devant  celui  des  deux 
officiers  civils  qui  n'y  exerce  pas  ses  fonctions. 

Le  domidle  matrimonial,  l'offider  public  compétent,  une 
fois  désignés,  il  reste  à  faire  connaître  le  lieu  même  de  la  célé- 
bration; c'est,  d'après  les  textes,  la  maison  commune  :  les  par- 
ties ne  pourraient  forcer  l'offider  civil  de  les  marier  ailleurs. 
Toutefois,  malgré  des  opinionslcontraires  sur  ce  point,  j'incli- 
nerais à  penser  que  des  motifs  graves  et  légitimes,  dont  il  est 
le  iv^i^f  pourraient  l'autoriser  à  célébrer  un  mariage  dans  un 
autre  lieu  de  sa  conmiune,  sur  la  demande  qui  lui  en  serait 
faite,  sauf  à  suppléer  à  Tabsence  de  cet  élément  de  publicité 
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par  des  avertissements  faisant  connaître  Tendroit  de  la  célé- 
bralîoD^  qui  aura  toujours  lieu  les  portes  ouvertes  (1). 

Cette  opinion  me  semble  suffisamment  autorisée  par  les 
observations  qui  furent  présentées  lors  de  la  discussion  sur 
les  causes  de  nullité  du  mariage,  et  dans  laquelle  il  fiit  re- 
connn  que  le  mariage  pourrait  être  célébré  hors  de  la  maison 
commune,  pourvu  qu'il  le  fût  publiquement  et  par  Tofflcier 
dTil  compétent. 

La  loi,  dit  Locré,  dans  son  Etprit  du  Code  civil,  n'Ate  point 
i  l'officier  de  Tétat  civil  la  faculté  de  se  transporter,  dans  les 
cas  d'urgence,  hors  du  lieu  ordinaire  de  la  célébration  des 
mariages  ;  car  non-seulement  elle  ne  déclare^pas  nul  le  ma- 
riage qui  a  été  aiusi  célébré,  mais  elle  ne  voit  même  pas  là 
une  irrégularité  qui  doiye,  comme  celle  qu'elle  prévoit  dans 
les  articles  60  et  192,  entndner  la  peine  la  plus  légère.  Les 
paroles  de  Portalis  ,a  que  le  mariage  doit  être  fait  en  présence 
du  public,  dans  la  maison  commune,  et  que  cet  officier  pu- 
blic n'a  aucun  pouvoir  personnel  de  changer  le  lieu  et  de  mo- 
difier les  formalités  de  la  célébration,  »  ne  peuvent  pas  être 
un  argument  contre  cette  théorie  ;  car  la  suite  du  passage  qui 
-commence  cette  citation  démontre  que  la  célébration  dans  la 
maison  commune  est  indiquée  comme  un  moyen  d'en  assurer 
la  publicité,  et  non  comme  la  condition  nne  qua  non  de  la 
validité  de  la  célébration.  Ce  moyen  peut  donc  être  remplacé 
par  un  équivalent,  alors  surtout  que  la  loi  ne  le  prescrit  pas 
i  peine  de  nullité.  La  seule  conséquence  à  tirer  de  la  seconde 
phrase  de  Portalis  serait  de  punir,  conformément  i  l'article 
193,  l'officier  public  qui  prendrait  sur  lui  de  célébrer  le  ma- 
riage hors  la  maison  commune  sans  y  être  forcé  par  des  dr- 
constances  extraordinaires  (2). 

Ainsi  la  règle  que  la  célébration  doit  être  faite  dans  la  mai- 
son commune,  ne  rend  pas  toujours  le  mariage  annulable 
parce  qu'il  sera  fait  dans  une  maison  particulière.  Un  ma- 
riage in  extremis  ne  peut  guère  être  contracté  autrement,  et 
il  est  valable.  Il  était  même  considéré  comme  tel  dans  Tan- 
cien  droit,  qui  le  privait  des  effets  civils.  La  déclaration  de 
1639  déclarait  incapables  de  toutes  successions  les  enfisints 
nés  des  femmes  que  les  pères  avaient  entretenues  et  qu'ils 
épousaient  i  l'extrémité  de  leur  vie.  L'édit  de  mars  1697  con- 
firma sur  ce  point  la  déclaration  et  retendit  aux  femmes.  11 

(i)  Coin  Delisle,  7b,  n»  4-e.  ^  (2)  Répertoire  d«  Merlin.  V»  Mariage. 
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paraissait  étrange,  disait  Portalis,  qu^une  personne  mourante 
pût  concevoir  Tidée  de  transformer  subitement  son  lit  de 
mort  en  lit  nuptial...  On  appréhendait  avec  quelque  raison 
les  surprises  et  les  machinations  ténébreuses;  puis^  à  raison 
du  commerce  antérieur^  qui  presque  toujours  motivait  ces 
sortes  d'unions  y  la  morale  religieuse  n'était  pas  étrangère 
i  une  prohibition  dont  l'effet  devait  6tre  de  prévenir  le  dé- 
sordre des  mœurs  par  la  considération  de  la  honte  irrépara  • 
ble  et  des  peines  sans  remède  qui  y  étaient  attachées. 

Mais  Texpérience  fit  voir  d'ailleurs  qu'une  pareille  prohi- 
bition était  trop  souvent  impuissante  contre  la  licence,  et 
qu'en  livrant  au  désespoir  un  père  mourant  qui  ne  pou- 
vait apaiser  ses  remords  et  assurer  Fétat  de  sa  postérité^  on 
punissait  surtout  de  malheureux  enfants  victimes  innocentes 
d^une  faute  qui  leur  était  étrangère;  on  considéra  que  si  le 
mariage  m  exiremù  a  ses  dangers^  il  a  aussi  set  avantages^ 
et  qu'après  tout^  en  se  plaçant  à  un  autre  point  de  vue ,  il 
pourrait  être  envisagé  comme  la  juste  rtparation  d'une 
faute.  C'est  sous  l'influence  de  ces  idées  que  la  loi  de  1792  ne 
défendit  pas  ces  mariages;  et  comme  elle  détermina  tons  les 
empêchements  qu'elle  entendait  maintenir,  et  qu'elle  abro- 
geait les  lois  antérieures  sur  la  matière,  les  mariages  in  ex- 
iremù  furent  dès  lors  permis  en  observant  d'ailleurs  les  for- 
malités prescrites.  Telle  a  été  aussi  la  pensée  du  législateur 
moderne  (1). 

Nous  avons  vu  q*!e  dans  l'ancien  droit  la  nullité  du  ma- 
riage était  la  sanction  de  l'incompétence  du  ministre  de  la 
célébration.  Faut-il  en  dire  autant  aujourd'hui?  Cette  ques- 
tion a  également  soulevé  les  avis  les  plus  contradictoires. 
Avant  de  les  exposer,  rappelons-nous  que  l'incompétence  peut 
exister  sous^lusieurs  rapports  :  elle  a  lien  d'abord  lorsqu'un 
oificier  civil  célèbre  un  mariage  hors  de  ea  commune,  quoi- 
qu'il soit  celui  de  Tune  des  parties  ;  elle  a  lieu  encore  lors- 
qu'aucun  des  conjoints  n'a  son  domicile  matrimonial  dans  la 
commune  où  l'officier  public  qui  le  célèbre  exerce  ses  fonc- 
tions. On  peut  citer  comme  dernier  cas  d'incompétence  per- 
sonnelle le  mariage  célébré  par  un  fonctionnaire  autre  que 
l'offider  de  l'état  civil,  ou  par  un  simple  particulier. 

Dans  ce  dernier. cas,  l'incompétence  du  fonctionnaire  qui  a 
célébré  l'union  est  telle  qu'il  n'est  pas  douteux  qu'elle  a  pour 

(l}Pevret,t.  9,p.  fS4. 
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eiet  dlovalider  le  mamge  ei  de  créer  uae  nullité  absolue. 
Persmuie  ne  conteste  ce  point;  mais  a  le  mariage  a  été  célé- 
bré par  nn  iréritable  ofScier  de  Tétat  dvil^  et  qu'il  goit  in- 
compétent^ soit  raiiane  penonœ,  soit  ratwtie  lociy  la  question 
se  représente  entière  et  &it  ndtre  des  solutions  contradictoires. 
Sefam  les  uns,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  incompétence  dans  la 
eflélvalioii ,  de  quelque  nature  qu'elle  soit,  le  mariage  doit 
être  annulé;  car,  dit-on,  dans  l'intention  du  législateur  il 
n'est  pas  de  cause  de  nullité  plus  radicale  que  celle-là  :  «  Il 
n' j  a  pas  de  mariage,  disait  Portalis,  mais  commerce  illicite 
entre  personnes  qui  n'ont  point  formé  leur  engagement  en 
présence  de  Tofficier  public,  témoin  nécessaire  du  contrat.  » 
n  est  donc  impossible  d'abandonner  à  l'arbitraire  du  juge  cette 
forme  essentielle  !  La  nature  des  choses  résiste  d'ailleurs  A 
cette  théorie  des  demi-compétences  :  la  compétence  de  Toffi- 
der  public  est  une  condition  absolue  qui  n'est  pas  susceptible 
de  pins  on  de  moins  :  l'officier  public  sera  tout  à  fait  compé- 
tent, ou  bien  il  ne  le  sera  pas  du  tout  :  ce  fait  unique,  indivi* 
siUe,  il  n'y  a  qu'à  le  constater  et  à  en  tirer  les  conséquences. 

Toutefois,  l'examen  des  textes  et  des  principes  semble  ré- 
sister à  cette  interprétation.  En  eJBfet,  l'article  193,  ainsi  que 
le  précédent,  pose  une  sanction  aux  prescriptions  réglemen- 
tant la  forme  du  mariage;  or,  on  ne  peut  méconnaître  qu'il 
préToît  l'hypothèse  d'un  mariage  incompétent,  sans  l'annular 
pour  cela.  En  effet,  il  prononce  des  peines  pécuniaires  contre 
les  infracteurs  des  règles  posées  dans  Tart.  165.  Quelles  sont 
ces  r^es  ?  La  publicité  et  la  compétence  de  Tofflcier  public  : 
donc  les  contraventions  soit  à  l'une  soit  à  l'autre  de  ces  règles 
peuvent  n'être  pas  jugées  suffisantes  pour  entraîner  la  nullité 
du  mariage  ;  et  il  ressort  de  la  combinaison  de  ces  deux  arti- 
des  que  rineompétence  n'est  point  par  elle-même,  et  toute 
seule,  une  cause  de  nullité  du  mariage^  et  que  l'art.  193  auto- 
rise le  juge  à  apprécier  si  l'incompétence  est  de  nature  à  mo- 
tiver la  nullité  parce  qu'elle  révèle  la  fraude  et  porte  une  at- 
teinte grave  à  la  publicité,  ou  bien  si  elle  n'est  de  nature  qu'à 
motiver  une  peine  pécuniaire,  auquel  cas  elle  peut  n'avoir 
rien  de  commun  avec  la  publicité  dans  laquelle  on  a  voulu  à 
tort  la  confondre. 

Si  la  compétence  est  un  élément  de  publicité  du  mariage, 
et  nous  ne  le  nions  pas,  elle  doit  être,  dans  certains  cas,  trai- 
tée comme  toutes  les  conditions  qui  concourent  au  même  but  ; 
mais  en  outre  la  loi  distingue  d'une  manière  formelle  la  pn- 
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blicité  de  la  célébration  et  la  compétence  de  ToiTicier  civil  (165, 
19i).  Sans  doute  la  compétence  concourt  à  la  publicité,  en  ce 
qu'elle  détermine  le  lieu  où  les  parties  sont  le  mieux  con- 
nues ;  mais  elle  fait  davantage,  elle  donne  i  un  officier  d'état 
civil  l'autorité  qu'il  n'aurait  pas  autrement  :  elle  doit  donc 
être,  dans  d'autres  cas»  considérée  comme  une  chose  distincte. 
A  ce  point  de  vue,  nous  le  reconnaissons,  l'incompétence  est 
peu  susceptible  de  nuances  et  de  degrés;  mais,  en  tant  qu'élé- 
ment de  publicité,  elle  est,  suivant  les  cas,  d'une  importance 
plus  ou  moins  grande.  Il  est  tel  cas  où  il  serait  injuste  d'an- 
nuler un  mariage  parce  que  les  parties  de  bonne  foi  n'ont  pas 
su  donner  la  solution  exacte  à  la  question  quelquefois  fort  dé- 
licate de  la  compétence.  Enfin,  la  lettre  de  la  loi  est  ici,  comme 
nous  l'avons  vu,  en  harmonie  parfaite  avec  Téquité;  et  c'est 
assurément  la  force  de  ces  considérations  qui  a  inspiré  les 
arrêts  nombreux  par  lesquels  la  jurisprudence  semble  avoir 
fixé  cette  solution,  que  l'incompétence  de  l'offider  civil  ne 
saurait  être,  en  toute  hypothèse,  une  cause  nécessaire  de 
nullité  du  mariage. 

CHAPITRE  III. 

Formes  oUigatoires.  —  Célébration  civile. 

Toutes  les  formalités  préliminaires  à  la  célébration  ont  été 
remplies.  Le  lieu  et  Tofficier  de  Tétat  civil  compétent  nous 
sont  connus  :  à  ce  dernier  ont  été  remises  toutes  les  pièces 
qui  doivent  justifier  de  Taccomplissement  des  conditions  re- 
quises pour  que  le  mariage  projeté  puisse  avoir  lieu,  telles 
que  :  !<>  l'acte  de  naissance  de  chacun  des  futurs  époux,  afin 
de  constater  son  âge  et  sa  filiation;  â^" l'acte  de  consentement 
des  ascendants,  ou  les  procès- verbaux  des  actes  respectueux; 
3<*  une  expédition  authentique  des  dispenses  d'âge ,  de  pa- 
renté, ou  d'alliance  qui  auraient  été  accordées;  k'^les  certifia 
.  cats  des  diverses  publications  prescrites;  5»  la  main-levée  des 
oppositions  s'il  en  a  été  formé,  ou  les  certificats  négatifs.  Ar- 
rive enfin  le  jour  de  la  célébration  civile  de  l'union,  que  les 
parties  peuvent  déterminer  à  leur  gré,  sans  toutefois  qu'elles 
soient  en  droit  de  contraindre  le  ministre  de  la  loi  à  célébrer 

(1)  Sirey,  cassation,  1824.  —  ToulUer,  Demante,  Vaz^ille. 
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leur  mariage  pendant  ces  jours  de  repos,  que  Tarticle  57  de  la 
Joi  du  18  germinal  an  x  accorde  les  dimanches  et  fêtes  à  tous 
les  fonctionnaires  publics. 

II  nons  reste  i  savoir  comment  se  fait  cette  célébration, 
dont  les  r^les  sont  renfermées  dans  les  articles  75  et  76  du 
code. 

Reconnaissons  d'abord  les  personnages  qui  sont  en  scène  : 
i^  Tofficier  de  Pétat  civil;  ^  les  témoins  au  nombre  de 
quatre^  parents  ou  non  parents,  sans  qu'il  soit  nécessaire 
qu'ils  sachent  signer,  comme  l'exigeait  la  déclaration  de  1736; 
3*  enfin  les  parties.  Mais  faut-il  que  les  parties  comparaissent 
ensemble  et  en  personne  ?  en  d'autres  termes  peut-on  se  ma- 
rier par  procureur? 

Pour  l'affirmative  on  dit  :  la  règle  générale  est  qu'on  peut 
agir  par  soi-même  ou  par  un  fondé  de  pouvoir  (art.  1964),  à 
moins  qu'un  texte  de  toi^  ou  du  moins  le  caractère  essen- 
tiel  de  l'acte,  n'exige  la  présence  de  la  partie  elle-même: 
or,  le  mariage  n'est-il  pas  un  contrat  comme  tout  autre  enga- 
gement t  Aucun  texte  d'ailleurs  ne  prescrit  la  présence  en 
personne  des  futurs  époux,  et  d'autre  part  il  n'est  pas  de 
l'essence  de  la  célébration  du  mariage  qu'elle  ne  puisse  pas 
être  faite  par  procureur,  puisque  ce  mode  de  célébration  était 
admis  en  droit  romain  (1),  et  dans  notre  ancien  droit  fran- 
çais (2)  ;  donc  rien  ne  s'oppose  i  ce  qu'il  soit  encore  aujour- 
d'hui pratiqué.  U  n'est  point  exact  de  dire  que  le  droit  cano- 
nique, qui  permettait  le  mariage  par  procureur,  ne  le  per- 
mettait qu'à  des  conditions  incompatibles  avec  les  principes 
modernes,  qui  font  produire  effet  au  contrat  passé  de  bonne 
fd  avec  des  tiers,  même  après  la  révocation  du  mandat,  mais 
dans  l'ignorance  de  cette  révocation.  Si-  le  mariage  par  pro- 
cureur n'était  valable  qu'autant  que  la  procuration  n'avait 
point  été  révoquée  avant  la  célébration,  c'est  que^  comme  le 
disait  Pothier,  le  consentement  des  parties  est  tellement  de 
Tessence  du  mariage  au  temps  auquel  il  se  contracte,  que 
lorsqu'il  a  cessé  par  la  révocation  de  la  procuration  quoique 
ignorée,  il  ne  peut  pas  se  suppléer  pour  quelque  cause  que  ce 
soit  (3).  Hais  il  faut  remarquer  qu'au  temps  où  Pothier  écri- 
vait ces  lignes,  le  mariage  par  l'union  du  sacrement  au  contrat 


(1)  Loi  5,  de  rita  nupttanim.  —  (2)  Pothier,  n»  '167. 
(3)  Poihier,  du  mariage,  t.  2. 
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civil  n'avait  point  le  même  caractère  que  dans  notre  loimodernc. 

On  peut  dire  au  contraire  que  à  le  mariage  était  parfait 
même  par  la  cérémonie  de  la  célébration  faite  par  procureur^ 
alors  qu'à  cAté'du  contrat  civil  il  j  avait  un  sacrement  qui 
supposait  la  présence  du  contractant,  et  des  devoirs  perso;nnels 
à  remplir  pour  s*en  rendre  digne,  il  doit  l'être  à  plus  forte 
raison  aujourd'hui  :  les  réserves  de  la  décrétale  de  Boni- 
face  vni  n'ont  plus  d'actualité,  et  les  principes  généraux  du 
mandat  peuvent,  malgré  des  inconvénients  exceptionnels,  re- 
cevoir leur  pleine  application  même  dans  le  mariage  par  pro- 
curation, qui  aux  yeux  de  la  loi  n'est  plus  qu'un  contrat  pa- 
rement civil,  soumis  aux  principes  généraux  pour  tout  ce  qui 
n'est  pas  spécifié  par  les  règles  qui  lui  sont  spéciales.  L'ar- 
ticle 36  du  code,  d'après  lequel  les  parties  pourront  se  faire 
représenter  par  un  fondé  de  procuration  spéciale  et  authen- 
tique, dans  les  cas  oà  elles  ne  seront  point  obligées  de  corn- 
paraître  en  personne,  semble  autoriser  à  dire  que,  par  cela 
même  qu'aucune  disposition  expresse  de  la  loi  n'oblige  les 
parties  i  comparaître  en  personne  à  l'acte  civil  du  mariage, 
elles  peuvent  s'y  faire  représenter  par  un  procureur. 

Si  l'article  75  ordonne  certaines  lectures  de  l'officier  public 
aux  parties,  cette  lecture  n'est  assurément  pas  une  formalité 
essentielle  de  la  célébration  ;  et  en  supposant  la  présence  des 
parties,  l'article  en  question  ne  fait  que  supposer  le  cas  le 
plus  fréquent,  sans  pourtant  vouloir  exclure  Thypothèse  con- 
traire. Cette  lecture  peut  d'ailleurs  être  reçue  avec  moins 
d'émotion  par  le  procureur  fondé  pour  la  transmettre  à  la 
partie  qu'il  représente.  Il  en  est  de  ce  cas  comme  des  actes 
des  notaires,  dont  la  loi  prescrit  la  lecture  aux  parties,  ce  qui 
n'empêche  pas  qu*elles  puissent  y  faire  présenter  pour  elles  un 
procureur  fondé.  Enfin,  si  la  procuration  offire  quelquefois 
des  inconvénients,  la  nécessité  de  la  présence  personnelle  des 
parties  n'en  offriraî^elle  pas  elle-même  et  de  très-sérieux? 
Est-ce  qui!  ne  serait  pas  bien  regrettable  de  rendre  impos- 
sible le  mariage  entre  deux  personnes  que  des  nécessités 
impérieuses  sépareraient  l'une  de  Tautre  par  de  grandes  dis- 
tances, surtout  s'il  y  avait  urgence,  et  s'il  s'agissait  de  légiti- 
ma des  en&nts  naturels  avant  la  mort  prochaine  de  leur  père 
ou  de  leur  mère  ?  Où  serait  d'ailleurs,  si  le  mariage  avait  eu 
Heu  par  procureur,  le  texte  en  vertu  duquel  vous  en  pourriez 
prononcer  la  nullité?  n'est-ce  pas  enfin  de  cette  manière  que 
se  font  encore  de  nos  jours  les  mariages  des  princes  (t)? 
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Celle  argomeutatiou  esVelle  aussi  fondée  qu'elle  est  spé- 
cieuse? nous  ne  le  pensons  point  ;  et  il  nous  semble  au  con- 
traire que  du  texte  même  de  la  loi^  et  du  caractère  essentiel 
du  mariage,  il  est  permis  de  conclure  que  la  présence  des 
parties  elles-mêmes  est  exigée,  en  ce  sens  du  moins  que  Tof- 
ficier  de  l'état  ci?il  peut  et  doit  refuser  de  procéder  i  la 
célébratioa  en  présence  d'un  fondé  de  pouvoir. 

Que  disent  les  textes?  L'article  36  porte  :  a  Dans  les  cas  où 
ks  parties  intéressées  ne  seront  pas  obligées  de  comparaître  en 
personne...  »  Lun  de  ces  cas  où  la  présence  personnelle  des 
parties  était  exigée,  c'était  celui  du  divorce.  11  est  vraisem- 
blable d'ajouter  que  l'autre  était  dans  la  pensée  du  légis- 
lateur, celui  de  la  célébration  du  mariage;  il  est  en  effet 
naturel  de  penser  que  la  loi  qui  exigeait  la  présence  des  par- 
ties ix>ur  dissoudre  le  mariage,  a  dû  aussi  par  une  raison  au 
moins  égale  exiger  leur  présence  pour  le  former.  Cette  inten- 
tion résulte  d'ailleurs  de  toutes  les  discussions  du  conseil 
d'état  dans  lesquelles  le  premier  consul  déclara,  sans  contra- 
diction, que  «  le  mariage  n'a  plus  lieu  qu'entre  personnes 
présentes,  a  Enfin,  les  divers  articles  Çlk-lS)  parient  toujours 
et  uniquement  des  parties,  et  ne  supposent  même  pas 
qu'elles  pourraient  se  faire  représenter,  comme  ils  ont  pris  soin 
de  le  dire  dans  d'autres  cas  moins  douteux  et  moins  impor- 
tants (art.  933).  Sans  doute  la  lecture  de  certaines  pièces 
n'est  pas  prescrite  à  peine  de  nullité;  mais  cette  formalité 
tânoigne  de  l'intention  du  législateur,  en  ce  qui  touche  la 
présence  des  parties  ;  car  cette  lecture  ne  signifie  plus  rien, 
et  devient  presque  ridicule,  si  elle  s'adresse  à  un  mandataire. 
Voilà  pourquoi  il  nous  semble  qu'on  ne  peut  pas  forcer  Tof-* 
ficier  de  l'état  civil  à  accepter  un  tel  rôle,  car  tout  ceci  pour- 
rait devenir  très-étrange.  D'après  le  système  qui  autorise  la 
|Ht)curation,  la  future  épouse  pourrait  être  représentée  par 
un  homme  ou  le  futur  époux  par  une  femme  (1990).  Voyez- 
vous  Tofficier  de  l'état  civil  célébrant  le  maïiage  entre  deux 
hommes  ou  entre  deux  femmes  ! 

Ce  n'est  donc  pas  aller  trop  loin  que  de  dire,  malgré  l'au- 
torité de  l'ancien  droit,  que  le  caractère  essentiel  de  cet  acte 
exige  la  présence  des  parties. 

S'il  n'en  est  pas  ainsi,  que  de  dangers  présente  la  célé- 
bration par  procureur  pour  la  liberté  des  parties,  pour  cette 

(i)  Ibollier,  t.  I.  —  Coin  Delitle,  art.  3S,  n«  &  et  7.  # 
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liberté  que  la  loi  leur  assure  jusqu'au  dernier  moment, 
malgré  leurs  promesses  antérieures  ;  car  il  n'est  pas  possible 
de  se  soustraire  à  Tapplication  des  règles  sur  le  mandat  et 
des  articles  2008  et  2009^  qui  maintiennent  sans  distinction, 
au  profit  des  tiers,  les  actes  faits  de  bonne  foi  par  le  manda- 
taire, mëme^depuis  la  révocation  du  mandat.  Donc,  si  le  ma- 
riage pouvait  avoir  lieu  par  procureur,  il  pourrait  arriver 
qu'au  moment  où  ce  procureur  ferait  une  réponse  affirma- 
tive à  l'officier  de  Tétat  civil,  la  partie  elle-même  eût  déjà 
révoqué  son  mandat  :  donc,  cette  partie  pourrait  se  trouver 
mariée  contre  son  consentement  !  Une  semblable  conséquence 
esttrop  irrationncille  pour  être  admissible.  Je  suppose  qu'on  in- 
troduise arbitrairement  aux  articles  2008  et  2009  Texceptiou 
de  l'ancien  droit,  par  laquelle  la  procuration  pour  mariage 
ne  valait  qu  autant  ^'ellè  n'avait  pas  été  révoquée  avant  la 
célébration,  au  su  ou  à  l'insu  du  mandataire  (et  comment 
supposer  que  le  code,  s'il  admettait  le  mariage  par  pro- 
cureur, n'eût  pas  conservé  au  moins  un  reflet  de  cette  sage 
prescription);  croit-on  que  cette  exception  admise  porterait 
remède  au  mal?  Qui  sait  si  la  partie  absente  ne  sera  pas  vio- 
lentée jusqu'au  dernier  moment  ?  Qui  sait  si  ce  fondé  de 
pouvoirs  n'est  pas  un  des  complices  de  celui  qui  veut 
l'épouser  contre  son  gré  ?  Qui  vous  dit  enfin  que  si  cette  partie 
était  là  en  présence  de  l'officier  public,  elle  no  protesterait  pas 
hautement,  au  lieu  de  consentir?  Concluons  donc  que  si  le 
mariage  contracté  par  procureur  peut  n'être  pas  déclaré  nul, 
tout  au  moins  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  puisse  être  fait  régu* 
lièrement  ainsi,  et  qu  on  ait  le  droit  d'y  contraindre  l'officier 
de  rétat  civil. 

Lorsque  les  futurs  époux  sont  en  présence,  devant  le  mi- 
nistre de  la  loi  et  les  témoins,  le  moment  est  venu  d'accomplir 
les  formalités  mêmes  de  la  célébration  :  elles  sont  énoncées 
dans  Tart.  75,  qui  reproduit  les  mêmes  que  celles  établies  par 
la  loi  du  20  septembre  1792.  Le  code  a  seulement  ajouté  la 
lecture  du  chapitre  6  du  titre  du  mariage  sur  les  droits  et  les 
devoirs  respectifs  des  époux  ;  prescription  sage  dont  l'exécu- 
tion est  destinée  à  imprimer  des  pensées  graves  dans  l'esprit 
des  jeunes  époux,  mais  qui  manque  trop  souvent  son  but  par 
l'absence  de  dignité  dans  le  ministre,  et  de  recueillement  dans 
ceux  qui  Técoutent. 

Cette  lecture  intégrale  des  pièces  préparatoires  aussi  bien 
que  du  texte  de  la  loi,  a  plus  d'importance  qu'on  ne  le  pense- 
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nit  au  premier  abord  :  elle  pourrait  apprendre  i  Tune  des 
parties  des  circonstances  qu'elle  ignorait^  et  la  porter  peut- 
être  i  refuser  son  consentement.  En  tout  cas,  elle  leur  donne 
à  tontes  les  deux,  et  surtout  à  une  jeune  fille  dont  on  aurait 
forcé  les  inclinations,  le  temps  de  réclamer  à  la  face  du  pu- 
blic. Elle  laisse  enfin  dans  l'esprit  des  époux  des  souvenirs 
qui  les  porteraient  à  interroger  la  loi  comme  leur  régulatrice, 
si  pendant  le  cours  du  mariage  il  survenait  entre  eux  quel- 
ques difficultés. 

De  toutes  les  formalités  voulues  par  l'art.  75,  deux  surtont 
sont  essentielles  au  contrat  qu'elles  constituent,  ce  sont  : 

La  déclaration  faite  par  chaque  partie  Tune  après  l'autre, 
à  l'officier  de  Tétat  civil  qui  la  reçoit,  qu'elles  veulent  se 
prendre  pour  mari  et  femme  ; 

Et  celle  de  l'officier  public  qui,  après  les  interrogations  d'u- 
sage, prononce,  au  nom  de  la  loi,  qu'efles  sont  unies  par  U 
mariage  : 

La  loi  du  10  juillet  i  850  a  prescrit  d'ajouter  aux  interroga- 
tions déjà  existantes,  Tinterpellation  de  l'officier  public  aux 
futurs  époux,  à  l'efi'et  de  savoir  s'il  a  été  fait  un  contrat  cons- 
tatant les  conditions  pécuniaires  de  leur  union. 

Le  prononcé  de  l'union  par  le  ministre  de  la  loi,  imprime 
i  l'engagement  des  époux,  dans  la  sphère  légale,  le  caractère 
d'un  contrat  public  et  indissoluble;  aussi  bien,  sans  la  ma- 
nifestation verbale  de  la  volonté  des  futurs  époux,  la  so- 
ciété conjugale  n^existe  pas;  mais  il  ne  suffit  point, pour  la 
célébration,  que  les  futurs  époux  aient  exprimé  leur  consente- 
ment réciproque.  Il  faut,  de  plus,  que  l'officier  public  les  dé- 
clare unis.  Le  concours  seul  de  ces  deux  formalités  forme 
rengagement  civil,  sans  lequel  le  lien  n'est  pas  formé,  et  par 
conséquent  le  mariage  n'est  pas  de  valeur  légale.* 

Voilà  les  deux  conditions  substantielles  que  doit  relater 
avant  tout  l'acte  de  mariage,  dont  la  rédaction  immédiate 
est  prescrite  par  la  loi,  dans  le  but  de  prévenir  toute  espèce 
d  oubli  ;  cet  acte  devant  former  le  titre  des  époux,  et  en  géné- 
ral la  preuve  légale  du  mariage  (art.  194, 195),  il  doit  énoncer 
tous  les  documents  qui  en  établissent  la  validité.  Il  importe 
donc  qu'il  constate,  outre  les  formes  mêmes  de  la  célébration, 
l'identité  des  époux  et  Taccomplissement  des  difiérenies 
conditions  de  capacité  requises  par  la  loi.  Tel  est  le  but  des 
prescriptions  de  l'art.  76. 

Les  parties  ont  répondu.  Tune  après  l'autre,  qu'elles  con- 
sentaient  à  se  prendre  pour  mari  et  femme  :  l'officier  public 
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a  prononcé  au  nom  de  la  loi  leur  union....  Mais  tout-à-coup, 
et  avant  que  l'acte  de  mariage  soil  sigué^  voilà  Tofficier  de 
l'état  civil  frappé  d'apoplexie;  ou  bien.  Tune  des  parties 
elle-même  meurt  subitement  ;  ou  enfin,  elle  se  sauve  et  re- 
fuse obstinément  de  signer!  Le  mariage  a-t-il  été  célébré  ? 
cela  revient  à  savoir  si  Pacte  est  exigé  comme  condition  con- 
stitutive de  l'existence  même  du  mariage,  ad  soiemnitatem, 
ou  seulement  comme  moyen  de  preuve,  aiyrobaiianem. 

Pothier  répondait  -ainsi  à  cette  question  :  a  Le  mariage 
étant  parfait  par  le  consentement  que  les  parties  se  donnent 
en  présence  de  leur  curé,  ^tvant  que  l'acte  ait  été  rédigé,  il 
s'ensuit  qu'il  n'est  pas  de  l'essence  du  mariage,  etqu*il  n'est 
exigé  que  pour  la  preuve.  »  Rien  n'annonce  que  le  législateur 
moderne  ait  entendu  modifier  ce  principe.  Les  textes  nous  en 
démontrent,  au  contraire,  la  confirmation  implicite,  car  voici 
ce  qui  en  ressort  :  o&  le  défaut  d'une  signature  proviendra 
d'un  fait  indépendant  de  la  volonté  d'un  des  signataires,  et 
alors  elle  peut  être  suppléée  par  la  déclaration  du  motif  qui  a 
empêcbé  la  signature  dont  il  s'agit  (art.  39),  sans  que  l'acte 
soit  nul  pour  cela  :  dans  cette  hypothèse,  il  y  aura  lieu  de 
recourir,  pour  compléter  l'acte  irrégulier,  aux'  moyens  de 
preuve  qu'indique  l'art.  4d,  auquel  renvoie  l'art.  194,  tout  en 
exigeant  la  représentation  de  l'acte  du  mariage,  pour  récla* 
mer  le  titre  d'époux.  Ou  bien  le  refus  de  signer  est  venu  de 
l'une  des  parties  ;  et  alors  il  y  aura  lieu  d'examiner  si  le 
consentement  qu'elle  avait  d'abord  exprimé  était  libre,  ce  qui 
constitue  une  question  d^ine  autre  nature  ;  et  s'il  était  re- 
connu que  ce  consentement  était  libre,  le  mariage  n'en  au* 
rait  pas  moins  été  célébré  valablement.  Toutefois,  malgré  le 
caractère  qu'a  l'officier  de  l'état  civil  pour  constater  d'une  ma- 
nière probante  tout  acte  qui  est  son  œuvre  personnelle,  il  faut- 
pourtant  reconnaître  que  l'acte  auquel  manquerait  la  signa- 
ture de  l'une  des  parties  refusant  de  signer,  ne  ferait  foi  du 
mariage  que  dans  la  mesure  où  les  tribunaux  reconnaîtraient 
sa  valeur  probante  ;  car  si  la  loi  (art.  39)  autorise  l'ofiicier  de 
l'état  ci^il  à  suppléer  par  sa.  déclaration  à  la  signature  des  par- 
ties qui  ne  peuvent  ou  ne  savent  signer,  elle  ne  leur  accorde 
point,  ni  à  eux  ni  aux  notaires  (ij,  le  pouvoir  d'attester  le 
consentement  d'une  partie  qui  refuse  sa  signature. 

Toutes  ces  formes  de  la  célébration  sont,  on  peut  le  remar- 

(1)  Loi,  2d  Tentôsean  vi,  art.  14. 
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quer,  aatani  d'âérneots  de  la  grande  loi  qii*a  potée  le  Mgis- 
taleiir  en  matière  de  célébration  du  mariage ,  la  publicité. 
C'est  à  cette  idée  de  la  publicité  que  se  rattache  toute  la 
théorie  des  publications;  c'est  pour  favoriser  la  notoriété  de 
ranion  que  sont  édictées  les  r^les  relatives  au  domicile  ma- 
trimonial, et  la  compétence  de  Tofflcierde  Tétat  civil  est  en* 
€ore,  dans  son  acception  la  plas  ordinaire  y  un  élément  de 
pabUcité;  enfin  les  formes  mêmes  de  la  célébration  sont 
comme  le  suprftme  effort  que  fait  la  loi  pour  empêcher  le 
mariage  clandestin,  c'est-à-dire  ces  unions  qui^  ayant  honte 
d*elles-m£mes^  redoutent  la  publicité  et  la  sanction  de  la  so- 
ciété et  de  la  loi. 

De  tous  les  vices,  en  effet,  qui  peuvent  affecter  un  mariage, 
k  clandestinité  est  le  plas  abusif,  et  par  conséquent  le  moins 
tolérable  :  il  peut  être  une  source  de  fraude  et  de  désordres. 
L'homme  marié  clandestinement  peut  profiter  de  llgnorance 
où  est  le  public  sur  sa  position  pour  violer 'tous  ses  engage- 
ments, pour  se  jouer  du  titré  d'époux  et  de  père,  pour  trom* 
per  des  &milles  trop  confiantes,  pour  contracter  de  nou- 
veaux nœuds,  livrer  enfin  au  désespoir  et  à  la  honte  une  se- 
conde épouse,  si  la  première  vient  à  faire  valoir  ses  droits. 
•Ou  il  faut  renoncer  i  toute  législation  sur  les  mariages,  di- 
saient les  rédacteurs  du  code,  ou  il  faut  proscrire  la  clandes- 
tinité. »  L'ancienne  l^slation  l'avait  également  senti;  nous 
avons  TU  les  efforts  qu'elle  fit  pour  les  proscrire,  et  comment 
fut  étendue,  du  droit  canonique  au  droit  dvil,  la  prohibition 
que  fit  le  concile  de  Trente  de  contracter  mariage  hors  la 
présence  du  curé  de  Tune  des  parties  et  de  deux  témoins  (1), 
sous  peine  de  nullité  de  ce  mariage. 

La  législation  nouvelle  a  d&  déployer  la  même  rigueur 
contre  les  mariages  clandestins,  c'estrà-dire  qui  ne  sont  pas 
célébrés  avec  les  solennités  et  la  publicité  prescrites.  Mais,  aux 
yeux  de  la  loi,  la  clandestinité  a  deux  degrés  distincts  et  di- 
versement  criminels  :  D'une  part  un  mariage,  ou  plutôt  un 
commerce  usurpant  ce  nom  sacré,  sans  droit  et  sans  pudeur, 
a  été  formé  sans  que  la  société  l'ait  jamais  connu ,  sans 
qu'aucun  officier  public  soit  intervenu,  et  a  été  constamment 
enseveli  dans  le  mystère  et  les  ténèbres;  l'union  de  cette 
sorte  ne  peut  être  aux  yeux  de  la  loi  d'aucune  valeur,  à 
moins  que  la  bonne  foi  y  ait  présidé;  car  quel  lien  peut  pro* 


(I)  OfdooD.  de  mars  1097  et  du  15  juin  suivant. 
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duire  une  vaine  promesse  sur  laquelle  le  sceau  de  la  loi  n'a 
pas  été  imprimé?  Gomment  un  simple  consentement  exprimé 
devant  un  homme  sans  caractère  légal  poûrrait-il  élever  la  co- 
habitation de  deux  personnes  à  la  dignité  du  mariage,  et 
honorer  du  titre  de  légitimes  les  malheureux  fruits  d^uu  con* 
cubinage  prolongé? 

C'est  à  ces  sortes  d'unions  clandestines  que  les  tribunaux  doi- 
vent appliquer  dans  toute  leur  rigueur  les  règles  de  la  publi- 
cité légale^  et  la  nullité  attachée  à  leur  inobservation  :  aucun 
doute  sur  ce  point. 

D'autre  part,  un  mariage  peut  avoir  été  contracté  et  célébré 
avec  quelques-unes  des  conditions  que  la  loi  prescrit,  et  n'être 
pas  cependant  un  mariage  publie  dans  le  sens  de  la  loi  ;  c'est  ici 
un  second  degré  de  clandestinité  qui  résulte  de  l'omission  de 
quelqu'une  des  formalités  concourant,  soit  à  la  publicité  de 
fait,  soit  à  la  publicité  légale,  et  plus  ou  moins  grave  selon 
l'importance  de  la  formalité  omise  :  nous  avons  à  nous  de- 
mander quel  sera  le  sort  d'un  pareil  mariage. 

Les  articles  161  et  195  prescrivent,  comme  règle  fondamen- 
tale de  la  célébration ,  la  publicité.  M.  Portalis  songeait  à  la 
sanction  de  cette  loi  par  ces  paroles  :  a  La  plus  grave  des  nu)* 
lités  est  celle  qui  dérive  de  ce  que  le  mariage  n'a  pas  été  cé- 
lébré publiquement,  d  Toutefois,  aucun  article  ne  définit  en 
quoi  consiste  soit  la  publicité,  soit  la  non-publicité.  C'est  là,  on 
le  conçoit,  un  fait  essentiellement  complexe  dont  les  éléments 
ont  été  déterminés  par  les  règles  établies  successivement  sur 
les  publications,  sur  la  compétence  de  l'oOicier  civil,  sur  les 
formes  de  la  célébration,  mais  qui  a  néanmoins  une  physio- 
nomie mobile  et  successive;  de  telle  sorte  qu'il  est  vrai  de  dire 
que  la  publicité  morale  qu'exige  la  loi  n'est  pas  essentielle- 
ment liée  à  tel  ou  tel  des  moyens  indiqués,  pour  l'obtenir,  et,  à 
l'inverse,  que  la  non-publicité  ne  résultera  pas  nécessaire- 
ment alors  de  l'omission  d'un  ou  plusieurs  de  ces  moyeus  dé- 
terminés ;  tel  mariage  célébré  ailleurs  que  dans  la  maison 
commune,  avec  deux  témoins  seulement  ou  une  seule  publica- 
tion, ou  même  sans  que  le  public  ait  été  admis,  pourra  être 
en  lui-même  aussi  public,  c'est-à-dire  aussi  notoire  que  celui 
qui  aura  été  célébré  avec  toutes  les  conditions  voulues.  Voilà 
pourquoi  la  nullité  ne  pouvait'  résulter  invariablement  de 
l'omission  de  l'une  des  formes  prescrites,  mais  seulement  de 
l'absence  complète  de  puMicité.  C'est  ce  que  fait  entendre  l'ar- 
ticle 193  quand  il  édicté  une  simple  pénalité  pécuniairo  pour 
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romission  d'une  fonnalité  qui  n'aura  pas  donné  lieu  à  nul- 
litéy  parce  que  le  mariage  aura  eu  néaîimoins  une  notoriété 
jugée  suffisante  par  les  magistrats. 

Si,  an  contraire,  le  juge  voit  dans  l'omission  d'une  des  for- 
mes essentielles  une  atteinte  profonde  à  la  publicité  légale,  il 
peut,  en  se  fondant  sur  l'article  191,  prononcer  la  nullité  du 
mariage.  Ainsi^  en  résumé,  la  publicité,  quoique  jugée  sub- 
stantielle par  cet  article,  pourra  cependant  n'être  pas  jugée 
suffisamment  atteinte  pour  motiver  la  nullité  ;  et  il  est  tel  cas 
où  un  mariage  entaché  de  clandestinité  partielle  sera  néan- 
moins valable.  C'est  à  la  sagesse  des  tribunaux  qu'il  appar- 
tient de  trancher  cette  question  déhcate  et  nécessairement  sub- 
ordonnée aux  circonstances.  Heureux  arbitraire  qui,  par  une 
sage  interprétation  de  la  loi ,  adoucit  la  rigueur  de  la  lettre 
par  les  tempéraments  de  Téquité/ et  qui,  sévère  contre  la 
fraude,  est  bienveillant  envers  l'imprudence! 

Ce  pouvoir  discrétionnaire  des  tribunaux  a  été  proclamé  lors 
de  la  rédaction  des  articles  que  nous  examinons,  par  le  tribun 
Boutteville,  quand  il  disait  :  a  S'il  s'agit  d'un  mariage  qui 
n'aurait  pas  été  contracté  avec  la  publicité  voulue  par  la  loi, 
le  législateur  semble  laisser  à  la  prudence  du  magistrat  de 
peser  ce  que  l'intérêt  des  mœurs  et  la  paix  des  familles  pour- 
raient exiger  de  son  ministère.  » 

Dans  toutes  les  questions  de  nullité  de  mariage,  c'est  d'ail* 
leurs  à  cette  donnée  fondamentale  que  la  jurisprudence  s'est 
constamment  attachée. 

Il  ne  faut  pas  confondre  les  mariages  clandestins,  dont  nous 
venons  de  parler,  avec  les  mariages  secrets,  c'est-à-dire  ceux 
qui  ont  été  célébrés  selon  les  formes  voulues,  mais  dont  la 
connaissance  a  été  concentrée  avec  soin  dans  le  petit  nombre 
de  témoins  nécessaires  à  leur  célébration,  et  a  été  attentive- 
ment dérobée  aux  regards  du  public. 

Ainsi,  que  deux  famillej  de  Strasbourg  partent  ensemble 
sous  le  prétexte  d'aller  faire  un  long  voyage  d'agrément,  et 
qu'elles  aillent  se  tixer  dans  une  petite  commune  de  Bretagne; 
que  là,  après  six  mois  de  résidence,  un  mariage  soit  célébré 
entre  les  deux  familles,  et  qu'elles  retournent  ensuite  à  Stras- 
boui^,  où  la  nouvelle  épouse  continuera  de  se  présenter  sous 
son  nom  de  fille  ;  il  est  clair  que  dans  cette  ville  le  public 
n'aura  aucune  connaissance  de  ce  mariage  que  les  deux  fa- 
milles veulent  tenir  secret.  Toutefois,  il  ne  saurait  être  assi- 
milé aux  mariages  que  nous  avons  appelés  clandestins.  Pour 
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les  pcemiers  de  ces  mariages,  il  n'y  a  pas  de  lien  légal  :  pour 
les  seconds,  il  y  a  un  engagement  valablement  formé. 

L'ancienne  législation  elle  même  faisait  entre  eux  une  dis- 
tinction ;  et  taudis  qu'elle  annulait  les  mariages  clandestins, 
elle  laissait  subsister  quant  au  lien  naturel  et  religieux  les 
mariages  secrets  :  seulement  elle  privait  des  effets  civils  (I) 
ces  unions  que  les  parties  ont  tenues  cachées  pédant  leur  vie, 
et  qui  à  ses  yeux  ressentaient  plutôt  la  honte  d'un  ccncubi- 
nage  que  la  di^té  d'un  mariagQ. 

Le  silence  de  la  loi  de  1792  sur  les  mariages  secrets,  les  fit 
regarder  comme  valables  pourvu  qu'ils  eusent  été  accomplis 
avec  les  formalités  qu'elle  prescrivait.  Les  législateurs  du 
code  se  sont  formellement  expliqués  à  cet  égard,  et  ont  attri- 
bué tous  les  effets  civils  aux  mariages  autrefois  ^pelés  se- 
crets, en  se  fondant  sur  ce  que  les  formes  de  la  nouvelle  loi, 
dès  lors  qu'elles  soat  (dsservées,  sont  peu  compatibles  avec 
ce  secret  absolu  que  l'ancienne  loi  avait  jugé  digne  de  sa  dé- 
faveur, et  enfin  sur  ce  que  la  liberté  des  mariages  n'ayant 
plus  à  lutter  contre  la  plupart  des  préjugés  qui  la  gênaient, 
les  citoyens  sont  sans  ii]d^rët  à  cacher  à  l'opinion  un  mariage 
qu'ils  ne  cherchent  pas  à  dérober  aux  regards  de  la  loi.  Tou- 
tefois la  validité  de  ces  mariages  n'empêcherait  pas  le  tiers 
avec  qui  un  époux  aurait  passé  un  contrat  que  ce  mariage 
ignoré  rendrait  désavantageux,  de  s'opposer  à  la  réalisation 
des  effets  pécuniaires  de  ce  mariage  ;  car  l'ignorance  dans 
laquelle  se  trouvait  le  tiers  est  un  fait  imputable  aux  deux 
époux,  et  Ton  est  toujours  responsable  des  dommages  que 
Ton  cause  par  sa  faute  (1382)  (2). 

Quelques  coutumes  de  l'ancienne  France  ne  regardaient  le 
mariage  comme  réel  que  lorsqu'il  avait  été  consommé  par 
l'introduction  de  la  femme  dans  le  lit  nuptial  ;  et  l'on  con- 
naît cet  adage  suivant  lequel  :  a  Au  mal  coucher  la  femme 
perdait  son  douaire  ;  »  mais  le  droit  commun  a  constamment 
repoussé  ces  étranges  distinctions,  produit  bizarre  d'une 
demi-civilisation,  et  admis  avec  le  droit  romain  la  maxime 
plus  morale  :  a  Nuptias  non  concubitus,  sed  consensus  fadt.  » 
Ainsi  par  le  consentement,  revêtu  des  formes  que  nous  avons 
énumérées,  le  mariage  est  parfait  devant  la  loi  de  l'état,  et 


(1)  Déclarât,  de  L.,  18,  1639. 

(2)  Un  arrdt  de  la  Goiir  royale  d'Agen  a  été  rendu  dans  ce  sens,  le  8-  no- 
vembre 1832. 
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bk  porter  sur  €eax  qui  Pont  eontracté  les  droit»  et  les  de- 
voirs qui  s^attaeh^il  à  la  qualité  d'époux. 

Hais  les  é^ux  de  la  loi  ne  soat  pas  encore  eeux  de  la  reli- 
gi(Mi  :  dans  le  silenoe  do  code  siir  ce  eooiplémeat  du  mariage 
par  la  eélébration  religieuse,  les  mcaors  publiques  sont  heu- 
reusement là  pour  l'attester  I 


SECTION  SECONDE. 

DKS  MARIAGES  CtLÉBRÉS  A  L'érRANGER  (i). 

m  La  Terre,  disait  Portalis,  %  été  donnée  en  jiartage  aux  en- 
fants des  hommes;  un  citoyen  peut  se  transporter  partout,  et 
partout  il  peut  exercer  les  droits  attachés  à  la  qualité  d'homme. 
Dans  le  nombre  de  ces  droits  est  incontestablement  la  faculté 
de  contracter  mariage.  Cette  faculté  n*est  pas  locale;  elle  ne 
saurait  être  circonscrite  par  Je  territoire,  elle  est  pour  ainsi 
dire  universelle  comme  la  nature,  qui  n'est  absente  nulle 
part  ;  la  loi  ne  devait  donc  pas  refuser  aux  Français  le  droit 
de  contracter  mariage  en  pays  étranger,  ni  de  s'unir  à  une 
personne  étrangère. 

Ces  vérités  simples  et  incontestables  sont  la  base  des  dis- 
positions du  code  sar  tes  mariages  des  Français  en  pays 
étranger.  Nous  aurons  à  examiner  seulement  quels  sont  les 
ministres  compétents  pour  la  célébration  de  ces  mariages; 
en  second  lieu,  nous  verrons  les  moyens  de  publicité  organi- 
sés pour  eux  ;  la  forme  môme  de  ces  mariages  étant  subor- 
donnée aux  usages  des  lieux  où  ils  sont  célébrés,  nous  n'a- 
Tons  pas  i  nous  en  occupef . 

CHAPITRE  r. 

Compétence. 

L'ancienne  législation,  voyant  dans  les  mariages  à  l'étran- 
ger une  intention  de  frauder  la  loi  française,  défendit  de  se 
marier  en  pays  étranger  sans  la  permission  du  roi,  <rà  peine, 
dit  redit  de  1 685,  d'être  déclaré  atteint  et  convaincu  d'infidé- 

(0  Code  Sapolron,  art.  47,  43,  lTO-171. 
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Uté  envers  nous  et  TEtat^  et  puni  de  confiscation  de  corps  et 
de  biens.  »  La  rigneu^r  excessive  de  cette  ordonnance  la  fit 
tomber  en  désuétude;  mais  elle  fut  remplacée  par  l'ordon* 
nance  de  1697^  qui^  prescrivit  pour  la  validité  du  mariage  con  - 
tracté  à  l'étranger^  la  présence  ou  tout  au  moins  le  consen- 
tement du  curé  de  Tépoux  français  :  sans  cette  condition  le 
mariage  était  nul,  quelque  part  qu'il  fût  célébré,  car  l'édit 
était  considéré  comme  un  statut  personnel  qui  suivait  les 
Français  en  ïfuelque  lieu  qu'ils  habitassent.  La  loi  de  1792, 
malgré  son  silence  sur  ces  mariages,  parut  les  autoriser  par 
les  principes  généraux  qu'elle  remit  en  vigueur  au  sujet  des 
actes  régis  par  la  loi  du  lieu  où  ils  ont  été  passés. 

Cette  maxime,  Locus  régit  actuniy  fit  valider  plusieurs  ma- 
riages contractés  à  cette  époque  selon  les  formes  des  pays  où 
se  trouvaient  les  contractants.  Elle  servit  également  de  base 
pour  annuler  d*autres  unions  pour  lesquelles  on  avait  né- 
gligé de  se  conformer  aux  usages  des  lieux. 

C'est  sous  l'influence  de  ces  idées  que  furent  rédigés  les  ar- 
ticles VI  et  48  du  code,  dont  le  premier  proclame  le  principe 
de  la  puissance  des  lois  étrangères  sur  les  actes  qui  sont  pas- 
sés sous  leur  empire,  et  le  second  admet  une  exception  en 
faveur  du  Français  seulement,  en  autorisant  les  agents  diplo- 
matiques  ou  commerciaux  à  remplir  en  leur  faveur  les  fonc- 
tions d'officier  de  l'état  civil.  Il  résulte,  comme  on  le  voit,  de  ces 
articles  que  les  Français  peuvent  se  marier  en  pays  étranger 
soit  entre  eux,  soit  avec  des  étrangers,  en  observant  seulement 
certaines  règles  dont  ils  posent  les  bases. 

Toutefois  la  législation  de  ces  mariages  doit  être  complétée 
par  les  articles  170,  171,  qui  semblent  soumettre  à  quatre 
conditions  les  mariages  des  étrangers  en  France,  et  exiger  : 
i"  que  le  Françnis  ait  observé  les  conditions  requises  pour  tout 
mariage  ;  2o  que  le  mariage  ait  été  célébré  dans  les  formes 
usitées  dans  le  pays;  3«  qu'il  ait  été  précédé  des  publications 
en  France  ;  4.^  que  Facte  de  mariage  ait  été  transcrit  sur  les 
registres  de  l'état  civil,  dans  les  trois  mois  après  le  retour  du 
Français  en  France.  Ce  qui  ressort  de  la  combinaison  des  di- 
vers articles  que  nous  venons  d'analyser,  c'est  l'hommage 
rendu  au  principe  fondamental  de  toutes  les  législations  mo- 
dernes :  locus  régit  actum;  c'est  par  respect  pour  ce  principe 
que  le  code  français  a  déclaré  valables  les  mariages  faits  à 
l'étranger  ;  et  l'on  conçoit  que  ce  motif  s  appliquait  à  tous  les 
mariages,  quelle  que  fût  la  qualité  des  deux  individus  qui 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  93  - 

s'uniraient,  qu'ils  eussent  Fun  et  Taulre  la  qualité  de  Fran- 
cis, ou  que  l'un  d'eux  fût  Français  et  l'autre  étranger.  Mais 
quant  i  la  compétence  des  officiers  publics  chargés  de  rece- 
voir les  actes  de  mariage  ou  autres  à  l'étranger,  une  distinc- 
tion est  à  faire  selon  que  ces  actes  concernent  des  Français 
entre  eux,  ou  des  Français  avec  des  étrangers;  dans  ce  der- 
nier cas,  la  loi  française  ne  se  reconnaît  pas  le  droit  d'exercer 
son  autorité  sur  des  actes  auxquels  interviennent  des  étran- 
gers dans  leur  propre  pays;  elle  ne  prépose  donc  point  d'agent 
i  la  réception  de  pareils  actes,  et  s'en  réfère  à  la  compétence  des 
agents  étrangers;  mais  pour  les  actes  de  Tétat  civil  de  Français, 
pour  les  mariages  par  conséquent  célébrés  entre  Français,  quoi- 
qa'à  l'étranger,  la  loi  française  se  reconnaît  le  droit  d'orga- 
niser la  compétence  de  l'officier  public  qu'elle  prépose  à  les 
receToir  ;  et  ces  officiers  sont  les  agents  diplomatiques  et  con- 
sulaires français  (art  48).  C'est  qu'ici  il  n'est  plus  question 
d'étrangers,  mais  de  Français  seulement,  et  des  actes  qui  les 
concernent  seuls  et  qui  leur  sont  propres.  On  conçoit  que  la  loi 
française  s'en  occupe  et  les  régisse,  quoique  la  règle  locus  rtgtt 
aetum  ne  permette  pas  qu'en  pareil  cas  cette  compétence  de  la 
loi  française  soit  exelusive  de  celle  de  la  loi  étrangère.  En  ef- 
fet, la  loi  française,  comme  statut  personnel,  suit  les  Français 
dans  tous  les  Ueux  où  ils  résident;  elle  a  donc  le  droit  d'exer- 
cer son  influence  protectrice  ou  gouvernementale  sur  leurs 
personnes  et  sur  les  acies  qui  tiennent  à  leur  état  personnel 
et  social.  Voilà  pourquoi  le  principe  locus  régit  actum  doit  se 
combiner  ici  avec  la  règle  présente  pour  laisser  intacts  en 
matière  d'actes  de  Français,  l'empire  des  loispersonnelles  fran- 
çaises et  la  juridiction  des  mandataires  de  l'autorité  fran- 
çaise, filais,  par  une  conséquence  naturelle,  la  compétence  de 
ces  fonctionnaires  français  à  l'étranger  ne  s'applique  qu'aux 
mariages  célébrés  entre  Français,  et  s'arrête  devant  les  ma- 
riages célébrés  entre  Français,  et  étrangers  :  serait  donc  nul 
un  tel  mariage  reçu  par  un  agent  français,  comme  célébré 
par  un  ministre  incompétent,  et  par  des  lois  qui,  n'ayant  au- 
cun empire  sur  la  personne  étrangère,  n'ont  pu  former  de  lien 
entre  elle  et  le  Français. 

Cest  ce  qu'un  arrêt  du  18  août  1819  (i)  reconnaît  en  ces 
termes  :  «  Attendu  que  si  les  agents  diplomatiques  ou  les  con- 
suls ont  été  autorisés  à  recevoir  les  actes  de  l'état  civil  des 

(l)D*Uoz,t.  10,  77  et  78,  n«  6. 
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Français  en  pays  étrangers  y  conformément  aux  lois  fran- 
çaises, il  résolte  clairement  et  de  l'esprit  des  choses  et  du 
texte  de  la  loi,  qu'il  ne  s'agit  ici  que  des  Français  unique- 
ment;  nos  lois  et  nos  agents  n*ayant  de  pouvoir  que  sur  les 
nationaux.  » 

Cette  opinion  a  rencontré  des  contradictetirs  :  M.  Vaxcille^ 
se  fondant  sur  ce  qu'un  mariage  contracté  en  France  enlre 
un  Français  et  un  étranger^  et  reçu  par  nos  officiers  dvils^  est 
aussi  valable  que  s'il  était  formé  entre  deux  Français^  s'est 
demandé  pourquoi  un  ministre  français  ne  pourrait  pas  de 
même  célébrer  à  l'étranger  un  mariage  entre  un  Français  et 
un  étranger. 

M.  Vazeille  semble  ne  pas  yoir  que  ce  n'est  pas  seulement 
sur  la  compétence  de  Tofficier  public  que  repose  la  validité 
d'un  mariage  contracté  en  France,  entre  un  Français  et  une 
étrangère  ;  que  c*est  aussi  sur  la  puissance  qu'ont  les  lois  du 
lieu  sur  les  actes  qui  y  sont  passés.  L'étranger  qui  réside  en 
France  et  qui  y  contracte^  est  par  cela  même  soumis  aux  lois 
du  royaume  :  car  si,  pour  le  Français  qui  se  marie  à  l'étran- 
ger. ^  Iqcu$  régit  aetum  y  il  est  d'une  juste  réciprocité  que 
cette  règle  s'applique  aussi  aux  étrangers  qui  se  marient  en 
France.  Cette  validité  du  mariage  de  l'étrasger  en  France 
découle  au  reste  du  code  Nq[K)léon,  dont  l'article  3  veut  que 
les  lois  de  police  obligent  tous  ceux  qui  habitent  le  territoire  : 
or,  parmi  tes  lois  de  police,  ne  faut-il  pas  comprendre  une 
loi  d*ordre  public  telle  que  le  mariage?  Ce  sont  ces  considé* 
rations  qui  firent  regarder,  au  conseil  d'Etat,  comme  inutile, 
une  disposition  plus  spéciale  sur  le  mariage  des  étrangers  en 
France. 

Ainâ  donc,  tandis  qu'une  disposition  formelle  autorise  la 
célébration  par  le  ministre  français  du  mariage  que  l'étran- 
ger contracîe  en  France  avec  un  Français^  à  l'inverse,  une 
disposition  non  moins  formelle  dénie  la  compétence  de  l'agent 
français  pour  célébrer  le  mariage  que  contracte  à  l'étranger 
un  Français  avec  une  étrangère.  Cette  dénégation  résulte  des 
termes  restrictifs  de  l'article  k%,  qui,  établissant  la  compé- 
tence  de  l'agent  français  à  l'étranger,  ne  l'applique  qu'aux 
seuls  Françaic),  les  seuls  sur  lesquels  il  ait  autorité.  Si  cet 
agent  mariait  un  Français  avec  une  étrangère,  les  autorités 
du  lieu  ne  seraient-^lles  pas  fondées  à  signaler  ce  fait  comme 
l'usurpation  d'un  droit  arbitraire^  et  un  empiétement  sur  Tau- 
torité  des  nationaux? 
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DmCy  ea  résumé,  paraUèlemeiU  au  pripcipe  hcus  régit  w 
t9m,  (fui  permet  au  Français  en  pays  étranger,  de  &ire  rédi- 
ger tout  acte  d'état  dvil  le  oonoemant  dans  les  formes  établies 
par  les  lois  de  ce  pays,  que  cet  acte  lui  soit  coimnun'ai^c  un 
antre  Français  on  avec  un  étranger,  il  faut  appliquer  la  règle 
de  Tartide  48  du  code,  qui  lui  donne  aussi  le  droit  de  faire 
dresser  Pacte  par  les  agents  français  dans  les  formes  voulues 
parles  lois  françaises,  mais  seulement  lorsque  cet  acte  ne 
concerne  que  des  Français  :  dès  lors,  tout  mariage  d*ua 
Français  à  l'étranger  est  yalable,  quelle  que  soit  la  personne  i 
laquelle  il  s'unisse,  s'il  a  été  célébré  dans  les  formes  usitées 
dans  le  pays;  mais  ce  sont  seulement  les  mariages  entre 
Français  que  les  agents  diplomatiques  ou  consulairas  de 
France  peuTent  célébrer  dans  un  pays  étranger;  et  tandis 
que  deux  Français  pourraient  s'y  marier  ensemble,  soit  de- 
vant les  officiers  pubUcs  étrangers,  soit  devant  les  agents 
difriomatiques  français,  un  Français  et  un  étranger  ne  pour- 
ront le  fidre  que  devant  l'ofScier  public  du  lieu  où  ils  ré- 
sident. 

CHAPITRE  IL 

Publicité. 

En  autorisant  à  l'étranger  les  deux  modes  de  mariage  dont 
nous  venons  de  parler,  la  loi  ne  devait  pas  négliger  les  for- 
malités nécessaires  pour  leur  publicité  en  France;  elle  devait 
en  outre,  suivant  ses  nationaux  sur  la  terre  étrangère,  leur 
presctirs  k  eux  aussi  l'observation  des  règles  importantes 
qu'elle  avait  établies  sur  l'état  et  les  capacités  civiles  des 
contractants  :  de  là  les  deux  ordres  de  dispositions  contenues 
dans  les  articles  170,  i71  du  code  Napoléon. 

En  ce  qui  totiche  la  forme  même  de  ces  mariages,  nous 
n'avons  pas  à  nous  en  occuper,  puisqu'elle  est  subordonnée 
aux  usages  des  pays  où  ils  sont  célébrés;  nous  arrivons  donc 
immédiatement  aux  moyens  de  publicité  que  la  loi  a  cru 
devoir  prescrire  pour  ces  sortes  d'unions  ;  elle  consiste  en 
deux  formalités  distinctes  :  i^  des  publications  en  France; 
2*  l'obligation  de  transcrire  dans  les  trois  mois  du  retour 
du  Français  dans  sa  patrie,  sur  le  registre  public  des  ma- 
riages au  lien  de  son  donûdle,  l'acte  de  célébration  fait  i 
rétranger. 
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Ces  publications  en  France  sont  fort  importantes^  puis- 
qu'elles sont  presque  le  seul  moyen  de  publicité  possible  pour 
un  mariage  fait  en  pays  étranger,  et  qu'elles  suppléent  même 
à  la  condition  d'une  résidence  de  six  mois  exigée  pour  les 
mariages  en  France,  résidence  inutile  dans  ce  cas,  puisqu'elle 
n'atteindrait  pas  son  but,  qui  est  de  faire  connaître  davan- 
tage dans  leur  pays  les  contractants.  Il  va  sans  dire  que  des 
piid)lications  faites  en  pays  étranger  n'auraient  pas  le  même 
résultat,  puisque  c'est  en  France  et  non  à  l'étranger  qu  il 
s*agit  de  faire  connaître  le  projet  d'union.  Nous  ne  pourrions 
pas  d'ailleurs  en  exiger  l'accomplissement  des  officiers  pu- 
blics étrangers.  Elles  doivent  être  faites  dans  tous  les  lieux  où 
elles  le  seraient  si  le  mariage  était  célébré  en  France  :  car 
l'article  170  renvoie  implicitement  aux  règles  des  publica- 
tions en  France.  Il  est  d'ailleurs  évident  qu*on  ne  saurait, 
sans  inconséquence,  donner  moins  de  publicité  au  mariage 
célébré  hors  de  France  qu'au  mariage  célébré  en  France. 
Les  publications  ne  sont  exigées  que  pour  empêcber  les 
Français  d'aller,  tout  exprès  et  clandestinement,  se  marier 
en  pays  étranger  ;  cette  crainte  n'existe  point  à  l'égard  des 
Français  qui  y  sont  établis  :  certains  auteurs  en  concluent 
que  les  publications  ne  sont  pas  nécessaires  en  France,  les 
uns  lorsqu'il  y  aura  une  résidence  de  six  mois  à  l'étran- 
ger, les  autres  lorsque  le  Français  n*a  plus  en  France  d'ha- 
bitation, plusieurs  lorsqu'il  n'a  conservé  aucun  domicile  en 
France  :  cependant  la  loi  est  formelle.  Alors  même  qu'il  s'agit 
de  Français  établis  depuis  longtemps  en  pays  étrange^,  elle 
ne  semble  pas  pour  cela  dispenser  des  publications    en 
France,  à  moins  toutefois  que  l'absence  de  tout  domicile 
connu  en  France  eu  enlèvp  les  moyens  d'exécution. 

Mais  quelle  est  la  sauction  de  cet  article  170  ?  et  le  mariage 
contracté  en  pays  étranger  par  un  Français  devra-t-il  être 
annulé  dans  le  cas  où  ce  Français  aurait  contrevenu  à  Tune 
ou  à  l'autre  des  dispositions  de  cet  article? 

Les  causes  qui  devraient  faire  annuler  le  mariage  en  France 
le  feront  d  fortiori  déclarer  nul,  s'il  a  été  célébré  en  pays 
étranger  :  mais  certaines  omissions  qui  ne  suffiraient  point 
en  France  pour  en  motiver  la  nullité,  telles  que  le  défaut 
d'actes  respectueux,  ou  de  publications,  ne  deviendront-elles 
pas  à  rétranger  des  causes  de  nullité,  de  telle  sorte  que  des 
empêchements  simplement  prohibitifs  dans  un  cas  deviens 
dralent  dans  l'autre  des  empêchements  dirimants  ? 
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lYois  opinions  sont.en  présence  : 

La  i»emière  prononce  dans  tous  les  cas  la  nullité  du  ma- 
riage célébré  en  pays  étranger^  lorsqu'il  n'a  pas  été  précédé  de 
publications  en  France^  ou  lorsqu*il  a  été  contrevenu  i  Tune 
des  dispositions  auxquelles  renvoie  Tarticle  170.  Si  le  texte 
de  cet  article  dit  que  le  mariage  sera  valable /Murent  qu'il  ait 
été  précédé  de  publications ,  ne  faut-il  pas  en  conclure  qu'il 
sera  nul  dans  le  cas  contraire?  Les  publications  étant  le  seul 
moyen  de  publicité^  et  leur  omission  ne  pouvant  être  répri- 
mée par  une  amende  infligée^  comme  cela  se  peut  en  France, 
à  l'officier  public  étranger^  cette  formalité  fort  importante  se 
trouverait  dépourvue  de  sanction,  si  elle  n'était  prescrite 
sons  peine  de  nullité. 

Que  l'on  ne  dise  pas  que  cette  nullité  n*est  pas  mentionnée 
dans  la  loi  ;  car  nous  y  voyons  la  nullité  du  mariage  pour 
défaut  de  publicité  :  or  un  mariage  célébré  i  l'étranger  sans 
pnUications  en  France  manque  absolument  de  publicité  : 
donc  l'article  191  est  applicable  à  ce  cas.  Il  faut  en  dire 
autant  du  défaut  d'actes  respectueux,  dont  l'article  170  a 
voulu  prévenir  la  fréquente  omission,  en  exigeant  d'une 
manière  générale  l'accomplissement  de  toutes  les  formalités 
prescrites  en  France,  avec  cette  différence  que  llnobserva- 
tion  de  celles  qui  n'y  sont  pas  exigées  à  peiue  de  nullité,  en- 
traine i  l'étranger  ce  résultat  sans  lequel  leur  accomplisse- 
ment ou  leur  omission  dépendrait  entièrement  du  caprice  des 
contractants  et  échapperait  à  toute  répression  (1). 

Cette  interprétation  de  Tarticle  170  paraîtrait  au  premier 
abord  la  seule  ressource  contre  tant  de  fraudes,  dont  la  plus 
fréquente  est  d'aller  tout  exprès  contracter  mariage  en  pays 
étranger  pour  éluder  la  loi  française  :  comment  atteindre  sans 
cela  ces  mariages  que  des  enfants  de  famille  à  peine  majeurs 
iraient  célébrer  de  l'autre  côté  de  la  frontière,  pour  éviter  les 
publications,  les  astes  respectueux,  les  oppositions  et  toutes 
ces  formalités  enfin  qui  auraient  pu  faire  manquer  leur  ma- 
riage en  France  ? 

D'un  autre  côté,  comment  admettre  qu'un  mariage  fait  à 
l'étranger  dans  ces  conditions  irrégulières  soit  toujours  frappé 
de  la  même  nullité,  sans  distinguer  s'il  a  été  contracté  de 
bonne  ou  de  mauvaise  foi  ? 

Ce  sont  les  conséquences  quelquefois  excessives  de  cette 

(1)  Delvinooart,  1. 1 ,  p.  S8. 
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première  opinion  qui  ont  détermiiié  beaucoup  de  bons  esptiis 
à  adopter  la  seconde^  d'après  laquelle  il  ne  faut  prononcer  en 
aucun  cas  la  nullité  du  mariage  célébré  à  l'étranger^  soit  pour 
défaut  de  publications^  soit  pour  défaut  d'actes  respectueux. 
Selon  cette  opinion^  Fartide  170  déroge^  du  moins  en  ce  qui 
concerne  les  publications,  à  la  règle  locus  régit  acium  :  quel- 
que motivée  que  soit  cette  disposition,  elle  n^est  cependant 
qu'une  exception,  et  doit,  dès- lors,  être  entendue  d'une  ma- 
nière restrctive.  Gomment  dès-lors  fonder  une  chose  aussi 
grave  qu'une  nullité  sur  un  argument  a  amirario,  qui  ne 
peut  s'induire  que  du  silence  de  l'art.  170,  en  cas  d'inaccom- 
plissement  des  formalités  qu'il  prescrit?  Si  cet  article  se  ré* 
fère  aux  dispositions  générales  au  sujet  du  mariage  (144-164), 
il  veut  dire  seulement  que  les  dispositions  concernant  la  ca- 
pacité et  l'état  des  personnes  (art*  3),  aussi  bien  pour  le  ma- 
riage que  pour  les  autres  actes,  régissent  les  Français,  même 
résidant  en  pays  étranger  :  mais  il  ne  prétend  pas  aggraver 
les  conditions  et  les  exigences  des  lois  personnelles  dans  leur 
application  aux  Français  résidant  à  l'étranger;  et  il  en  serait 
de  la  sorte,  si  ce  qui  n'est  pas  prescrit  en  France  sous  peine  de 
nullité,  l'était  en  pays  étranger  sous  cette  condition.  L'art.  48 
prouve  bien  qu'il  suiSSt  alors  que  le  mariage  soit  célébré  con- 
formément aux  lois  françaises  :  et  par  quelle  cause  le  même 
mariage  qui,  célébré  en  France,  serait  valable,  deviendrait-il 
nul  pour  avoir  été  célébré  en  pays  étranger  î  La  faculté  de  se 
marier  i  l'étranger  entraînera  toujours  certains  abus  inévi- 
tables ;  mais  une  loi  sage  ne  peut  déclarer  nuls  de  tels  ma- 
riages, quand  il  ne  s'y  rencontre  aucune  cause  de  nullité  vé-* 
ritable  :  elle  ne  peut  que  prescrire,  comme  elle  l'a  fait  dans 
l'art.  170,  des  dispositions  réglementaires,  mais  non  pas  ir- 
ritantes, qui  trouvent,  d'ailleurs,  une  sanction,  soit  dans  l'a- 
mende infligée,  non  à  Tofflcier  public  étranger  que  la  loi 
française  ne  peut  pas  atteindre,  mais  aux  parties  pour  défaut 
de  publications  (art.  192),  soit  dans  le  soin  que  mettent  les 
ofSciers  publics  de  chaque  pays  à  s'enquérir  des  conditions 
personnelles  exigées  par  la  loi  nationale  de  l'étranger  qui 
veut  se  marier  (I). 

Enfin,  s'il  fallait  admettre  la  nullité  des  mariages  faits  à 
l'étranger  pour  défaut  de  publications  en  France,  il  y  aurait 
heu,  en  tout  cas,  de  restreindre  cette  nullité  aux  mariages 


(1 }  Vaxeille,  t.  I,  n<»  158.  —  Zachariœ,  t.  3,  p.  312. 
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célébrés  devant  Tofficier  public  du  pays  :  alors^  gue  devien* 
dra  Tari.  170,  si  le  mariage  est  contracté  devant  Pagent  di- 
plomatique français,  et  conformément  aux  lois  françaises,  en 
Tertu  de  Tart.  48  ?  Il  est  hors  de  doute  que  la  prétendue  nul- 
lité de  l'art.  170  ne  saurait  s'appliquer  à  ce  cas,  puisqu'un  tel 
mariage  est  censé  se  célébrer  en  France,  et  que  dès-lors  le 
mariage,  même  sans  les  publications  préalables,  serait  va- 
lable. Mais  comment  se  pourrait-il  que  deux  situations  iden- 
tiques amenassent  une  solution  si  contradictoire  ?  n'est-ce 
pas  là  nne  inconséquence  que  peut  seule  prévenir  la  seconde 
interprétation  ? 

VoJlA  certainement  des  arguments  puissants;  mais  le  mal- 
heur de  cette  seconde  opinion,  c'est  d'être,  ainsi  que  la  pre- 
mière^ trop  absolue,  et  d'entraîner  aussi  à  des  applications 
regrettables^  puisqu'elle  laisse  la  loi  désarmée  contre  toutes 
les  fraudes  qui  se  traduisent  par  un  mariage  à  l'étranger» 
c'est-à*  dire  sans  contrôle  ni  sanction.  N'est-ce  pas  cette  pen«- 
sée  qui  a  semblé  préoccuper  le  législateur,  lorsqu'il  a  rap- 
pelé, dans  Fart.  170,  les  dispositions  du  chapitre  1  du  titre 
du  mariage,  relatives  au  consentement  des  ascendants  et  aux 
actes  respectueux?  et  si  jamais  le  mariage  à  l'étranger  ne 
sera  nul  pour  omission  de  ces  formalités,  il  n'avait  que  faire 
de'le  rappeler  ici.  Il  faut  donc  trouver  une  opinion  intermé- 
diaire entre  ce  double  écueil  d'une  trop  grande  rigueur,  qui 
ressort  de  la  première  opinion,  et  d'une  trop  grande  faiblesse 
qui  ressort  de  la  seconde.  C'est  de  là  qu'est  venu  le  troisième 
système,  celui  de  la  nullité  ou  de  la  validité  facultative,  et 
laissée  à  l'appréciation  des  tribunaux,  selon  les  circonstances 
qui  ont  ou  accompagné  ou  suivi  la  célébratiou  du  mariage  à 
l'étranger. 

La  jurisprudence,  placée  en  présence  d'espèces  dignes  d'in- 
térêt^ a  reconnu  qu'un  mariage  à  l'étranger,  bien  qu'il  fût 
entaché  d'une  contravention  à  l'article  170,  pouvait  néan- 
moins, soit  par  les  circonstances  qui  l'ont  accompagné,  soit 
par  les  événements  qui  l'ont  suivi,  tels  que  la  possession 
d'état  d'époux ,  le  consentement  des  ascendants,  la  naissance 
d'enfants,  avoir  acquis  une  sorte  de  valeur  morale  à  laquelle 
il  serait  fâcheux  de  ne  pas  attacher  la  validité  légale  dans 
llniérèt  des  époux,  de  la  famille  et  de  la  société.  Mais  elle  a 
reconnu  en  même  temps  que  la  violation  des  règles  sur  la 
publicité,  le  consentement  des  ascendants,  avait  dans  certains 
cas  une  telle  gravité,  qu'un  mariage  ainsi  entaché  ne  devait 
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pas  subsister  aux  yeux  de  la  loi.  De  là  la  transaction  entre 
les  systèmes  de  la  nullité  absolue  et  de  la  validité  absolue. 
Mais  sur  quoi  l'appuyer? 

Nous  avons  déjà,  i  propos  de  Varticle  193^  émis  la  théorie 
des  nullités  (acultatives  ;  mais>  il  faut  le  reconnaître^  les  ar- 
ticles qui  s'occupent  des  nullités  des  mariages  en  France^  ne 
peuvent  être  invoqués  lorsqu'il  s'agit  de  réglementer  ou  d'in- 
valider les  mariages  à  l'étranger  ;  c'est  dans  l'art.  170  tout 
seul  qu'il  faut  chercher  l'économie  de  la  loi  à  cet  égard. 
Eh  bien,  cet  article  170^  en  se  bornant  à  déclarer  valable  le 
mariage  conforme  à  ses  prescriptions^  ne  témoigne»t-il  pas  de 
la  part  de  ses  auteurs  l'intention  de  ne  se  pas  prononcer  né- 
cessairement sur  le  mariage  qui  n'y  serait  pas  conforme;  de 
ne  le  déclarer  nécessairement  ni  nul ,  ni  valable,  et  de  s'en 
remettre  sur  ce  point  à  l'appréciation  des  magistrats?  Tirer 
à  priori  de  la  rédaction  de  l'article  170  une  pareille  induction, 
ce  n'est  assurément  pas  formuler  une  théorie  trop  hardie. 
Mais  pour  qu'elle  ait  toute  la  consistance  désirable ,  il  nous 
faut  quelque  chose  de  plus  ;  cherchons^lui  donc  quelque  autre 
base  légale  plus  solide;  eh  bien,  un  raisonnement  fort  simple 
nous  la  fournit,  c'est  celui-ci  :  ce  que  le  texte  de  l'art.  193 
nous  refuse,  une  analogie  entre  la  situation  des  mariages  i 
l'étranger  et  celle  des  mariages  en  France,  entre  cet  article  193 
et  l'article  190,  nous  le  donne. 

Si,  aux  termes  de  l'article  193,  les  magistrats  ont  un  pou- 
voir diserétionnaire  pour  apprécier  le  défaut  de  pubUcité  de 
la  cclébration  du  mariage,  et  pour  le  déclarer  nul  suivant  les 
cas  et  les  faits,  c'est  afin  d'assurer  la  publicité  du  mariage 
contracté  en  France;  or,  quel  autre  but  se  propose  l'art.  170? 
Point,  que  nous  sachions.  ^ 

Il  prétend  lui  aussi,  et  par  dessus  tout,  assurer  en  France  la 
pubtidté  du  mariage  célébré  en  pays  étranger  ;  et  voilà  pour- 
quoi il  exige,  comme  pour  le  mariage  en  France,  les  publica- 
tions :  donc,  si  la  situation  est  la  même,  si  le  but  est  le  même 
dans  les  deux  cas,  pourquoi  ne  p^  accorder  aussi  aux  magis- 
trats, dans  ce  cas  du  mariage  à  l'étranger,  ce  pouvoir  d'appré- 
ciation discrétionnaire  qui  leur  appartient  toutes  les  fois  qu'il 
s'agit  de  décider  une  question  de  publicité  de  célébration  de 
mariage?  L'examen  des  faits,  voilà,  dans  un  cas  comme  dans 
l'autre,  la  base  rationnelle  de  l'appréciation  qui  aura  pour 
résultat  soit  de  déclarer  nul,  soit  de  valider  le  mariage  entaché 
d'infraction  à  l'article  170.  L'infraction  d'ailleurs  peut  être 
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plus  oa  moms  grave  :  ou  bien  il  y  aura  eu  défaut  de  publica- 
tîoDSy  ou  seulement  d'actes  respectueux;  ou  bien  ces  deux  con- 
ditions auront  été  i  la  fois  méconnues...  Les  circonstances  du 
mariage  seront  de  nature^  au  reste,  à  faire  peser  pour  ainsi 
dire  quel  degré  de  valeur  il  peut  avoir.  Est-il  raisonnable  ou 
extzavagant?  aurait-il  eu  lieu  en  France  ?  aurait  on  osé  le  con- 
tracterf  aurait-on  tenté  de  lutter  publiquement  contre  l'opi- 
okm  d'un  père  qui  le  désapprouve?  quel  âge  ont  les  époux! 
ont-ils  été  tout  exprès  en  pays  étranger  pour  échapper  à  un 
empêchement  prohibitif?  On  conçoit  que,  selon  ces  diverses 
conjonctures^  le  défaut  de  publicité  est  plus  ou  moins.grave  et 
entache  le  mariage  d  une  plus  ou  moins  grande  clandestinité. 
11  est  trèsrsimple  dès-lors  que  le  juge  apprécie  ces  circonstances 
et  en  fasse  dépendre  la  solution  qu'on  lui  demande,  celle  de 
savoir  si  le  mariage  a  été  suffisamment  public  pour  que  le  but 
de  la  loi  soit  atteint.  De  même  pour  les  faits  postérieurs  au 
mariage,  la  possession  d'état  des  époux,  le  consentement  des 
parents,  la  naissance  des  enfants,  les  magistrats  appréciateurs 
de  la  situation  tout  entière,  des  faits  nouveaux  comme  des 
faits  anciens,  ne  les  diviseront  pas;  et  aux  démandes  de  nul- 
lité intentées  ils  opposeront,  en  se  fondant  sur  l'analogie  de 
l'article  193,  que  le  vice  de  clandestinité,  que  l'on  voudrait 
faire  ressortir  de  l'omission  d'une  formalité  quelconque  pres- 
crite par  rarticle  170,  n'existe  pas  en  réalité  I  Et  rien  n'est  à  la 
fias  plus  logique  et  plus  légitime!  Car  n'est*il  pas  vrai  qu'un 
bit  peut  changer  de  gravité  et  de  caractère  par  suite  d'autres 
laits  postérieurs  qui  viennent  ensuite  s'y  ajouter? 

Ajoutons  en  terminant  que  cette  solution  à  la  difficulté  sou- 
levée par  l'article  170  a  reçu  la  consécration  d'arrêts  très- 
nombreux,  en  même  temps  qu'elle  est  admise  par  les  meilleurs 
auteurs  (i). 

La  transcription  du  mariage  célébré  à  l'étranger  sur  le  re- 
gistre public  des  mariages  de  son  domicile  est  imposée  au 
Français  dans  les  trois  mois  de  son  retour.  Il  est  juste,  en 
effist,'qne  le  Français  qui  s'est  marié  ailleurs  qu'en  France 
vienne  faire  hommage  à  sa  patrie  du  titre  qui  l'a  rendu  époux 
et  fèace,  et  qu'il  naturalise  ce  titre  en  le  faisant  inscrire  dans 
le  registre  national.  Cette  prescription  purement  réglemen- 
taire est,  au  reste,  dépourvue  de  sanction. 

(I)  Félix^  des  mariages  contractés  en  pays  étranger.  Valette  sur  Prou- 
Aïon. 
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Ainsi^  le  mariage  doit  produire  en  France  tous  ses  effets 
civils,  lors  même  que  la  transcription  n'a  pas  été  faite  dans 
le  délai  fixé  par  larticle  171,  sans  distinction  eatre  les  effets 
qui  sont  le  résultat  de  la  publicité  du  mariage  et  ceux  qui  ré- 
sultent du  mariage  lui-même,  sauf  aux  tiers  à  prouver  que 
en  fait  le  défaut  de  transcription  leur  aurait  causé  un  préju* 
dice  (1382),  auquel  cas  il  appartiendra  aux  tribunaux  d'ap- 

Jrécier  la  mesure  du  dommage  et  la  réparation  qui  en  devra 
tre  la  suite. 

Il  en  résulte  que,  malgré  le  défaut  de  transcription,  ce  ma- 
riage fait  certainement  obstacle  à  un  mariage  postérieur,  et 
que  la  femme  a,  dans  tous  les  cas,  son  hypothèque  légale,  et 
enfin  qu'elle  pourrait  opposer  le  défaut  d'autorisation  contre 
les  engagements  par  elle  contractés. 

Rappelons,  en  terminant  cette  matière,  que  la  loi  du  terri- 
toire régit  en  France,  comme  ailleurs,  les  contrats  qui  ;  sont 
passés,  même  entre  étrangers.  Il  s'ensuit  que  si  des  étran- 
gers se  mariaient  en  France  suivant  les  formes  de  leur  propre 
pays,  le  mariage  serait  nul.  En  ce  qui  touche,  au  contraire, 
la  capacité  des  futurs  époux,  elle  doit  être  appréciée  en  France 
comme  elle  le  serait  dans  leur  pays,  c  est-à-dire  d'après  la  loi 
persoimelle  et  nationale  de  chacun  d'eux,  en  ayant  soin  d'exi- 
ger en  outre  de  l'étranger  la  preuve  qu'il  est  capable,  d'après 
les  lois  de  son  pays,  de  se  marier  en  pays  étranger  (1). 

En  effet,  si  les  deux  contractants  sont  deux  étrangers,  il 
importe  à  la  dignité  de  la  France  que  des  mariages  irr^hers 
et  vicieux  ne  soient  pas  contractés  par  surprise  sous  la  pro- 
tection de  ses  lois.  Si  un  seul  des  futurs  est  Français,  il  est  à 
craindre  que  dans  son  ignorance  il  ne  soit  trompé  par  l'étran- 
ger, et  ne  contracte  de  bonne  foi  un  mariage  qui  se  trouve  nul 
selon  les  lois  du  pays  de  cet  étranger.  Voilà  pourquoi  tout 
mariage  d'un  étranger  en  France,  qui  n'y  réside  pas  depuis 
six  mois,  doit  être  publié  dans  son  pays  au  lieu  de  son  der- 
nier domicile,  et  précédé  de  la  justification,  par  un  certificat 
des  autorités  de  son  pays,  que  le  mariage  lui  est  possible.  En 
cas  de  difficulté  dans  l'accomplissement  de  ces  mesures,  un 
acte  de  notoriété  peut  les  remplacer  :  en  cas  de  contestation,  les 
tribunaux  sont  appelés  à  statuer.  Enfin,  si  le  statut  personnel 
des  étrangers  leur  est  applicable  en  France,  ce  n'est  qu'autant 
qu*il  n'est  pas  contraire  à  nos  lois  d'ordre  public.  Ainsi  un 

(!)  Cire.  min.  du  4  mars;i83l. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  103  - 

musulman  ne  pourrait  pas  épouser  plusieurs  femmes  devant 
un  officier  public  (rançais. 

L*examen  du  mariage  des  étrangers  en  France  va  nous  ame^ 
ner  naturellement  à  celui  du  mariage  contracté  par  les  étran- 
gers dans  leur  propre  pays  ;  mais  auparavant  disons  quelques 
mots  du  mariage  des  militaires  français. 

Le  territoire  occupé  par  une  armée  française  est  censé  fran- 
çais :  «  Là  où  est  le  drapeau  de  la  France^*  a  dit  Napoléon^  là 
est  la  France.  »  Il  suit  de  là,  nécessairement^  que  le  mariage, 
comme  les  autres  actes  de  Tétat  civil,  ne  peut  avoir  d'autres 
formes  que  celles  que  la  loi  française  prescrit.  C'est  une  abo- 
lition accidentelle  ou  plutôt  c^est  encore,  dans  un  sens  figuré, 
une  application  de  la  règle  :  locus  régit  acium. 

Le  mariage  des  militaires  et  employés  à  la  suite  des  armées 
est  célébré  par  un  officier  que  la  loi  désigne.  Les  publications 
sont  faites  en  France,  au  Ueu  du  dernier  domicile;  elles  sont 
mises  en  outre,  vingt-cinq  jours  avant  la  célébration  du  ma- 
riage, à  Tordre  du  jour  du  corps,  pour  les  individus  qui  seront 
dans  un  corps,  et  à  celui  de  l'armée  ou  du  corps  d'armée, 
pour  les  officiers  sans  troupes  et  pour  les  employés  qui  en 
font  partie. 

Lorsque  les  militaires  sont  sur  le  territoire  de  la  France, 
ils  restent  soumis  aux  règles  communes,  et  par  conséquent 
ils  ne  peuvent  se  marier  que  par-devant  les  officiers  de  l'état 
civil  des  communes  où  ils  ont  résidé  sans  interruption  pen- 
dant six  mois  ;  ou  si,  toujours  errants  de  garnison  en  garnison, 
ils  n'ont  point  une  résidence  de  six  mois,  ils  doivent  se  ma- 
rier devant  Tofficier  de  l'état  civil  de  la  commune  où  leurs 
futures  épouses  ont  acquis  le  domicile  fixé  par  l'article  7i  du 
code  Napoléon  (i). 

Néanmoins  les  règles  exceptionnelles  seraient  applicables 
sur  le  territoire  même  de  la  France,  si  un  sié^e  ou  tout  autre 
événement  de  guerre  produisait  Timpossibilité  de  commu- 
niquer avec  les  autorités  civiles  (2). 

(1)  Avis  da  conseil  d'état  approuvé  le  quatrième  jour  complém.  an  inr 

(2)  Inst.  min.  du  U  bnim.  an  zn,  art.  1. 
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APPENDICE. 


Après  avoir  vu  dans  ses  détails  la  forme  du  mariage  tel  que 
la  loi  française  l'a  organisée^  il  ne  serapeu^ètre  pas  sans  intérêt 
de  jeter  un  rapide  coup  d'œil  sur  les  lois  des  autres  peuples^ 
et  de  mentionner  ici  à  titre  de  comparaison  le  caractère  fon- 
damental que  toutes  les  législations  à  peu  près  ont  jugé  con- 
venable d'attribuer  à  la  célébration  du  mariage  sans  sortit  du 
domaine  civil  et  juridique.  Quand  on  parcourt  les  codes  étran- 
gers sur  cette  matière^  on  est  frappé  de  l'idée  qui  la  domine. 
Presque  tous  les  peuples  voient  dans  l'ensemble  du  mariage 
autre  cbose  qu'un  simple  contrat  civil,  et  ils  se  gardent  bien 
de  Tassimiler  aux  conventions  ordinaires.  La  forme  religieuse 
leur  semble  tellement  inhérente  à  la  célébration  légale  de 
l'union,  qu'elle  absorbe  souvent  le  cdté  purement  civil^  et 
que  la  société  temporelle  ne  veut  point  d'autre  garantie  de  l'in- 
tégrité de  la  célébration,  sinon  la  cérémonie  religieuse.  Tout 
au  moins  la  loi  civile  croit-elle  devoir  associer  à  son  œuvre 
humaine  la  coopération  du  ministre  spirituel.  Ainsi,  sans 
parler  de  l'Espagne  et  du  Portugal,  toute  l'Italie^  l'Autriche, 
la  Bavière,  les  Etats  de  Bade,  de  Wurtemberg,  de  Saxe,  de 
Hanovre,  de  Hesse,  le  Danemark,  la  Norvège,  la  Suède  et  la 
Russie  imposent,  au  nom  de  la  loi  dvile,  la  célébration  reli- 
gieuse du  mariage  aux  époux  qui  s'y  engagent. 

Ce  recours  à  l'élément  religieux  a  une  signification  que 
nous  ne  saurions  méconnaître.  L'intervention  divine  dans 
le  mariage  semble  partout  la  condition  essentielle  pour  ga- 
rantir à  l'union  qui  se  forme  son  caractère  souverain  d'in- 
dissolubilité, et  la  pratique  des  devoirs  qui  en  résultent.  II 
faut  que  cette  croyance  soit  bien  puissante,  puisque  les  peu- 
ples voisins  de  la  France,  réformant  sur  ce  point  le  code 
qu'ils  nous  avaient  emprunté,  soit  qu'ils  aient  gardé  l'unité 
du  culte,  soit  qu'ils  aient  admis  la  diversité  des  cultes,  se  sont 
empressés  de  confier  aux  ministres  de  ces  divers  cultes  la 
formation  du  lien  conjugal. 

Ce  n'est  pas  tout  :  dans  les  contrées  où  l'hérésie  est  domi- 
nante, comme  en  Angleterre,  la  forme  du  mariage  est  un  acte 
exclusivement  religieux  qui  se  passe  dans  le  temple,  et  où 
l'autorilé  civile  n'intervient  que  pour  surveiller  au  point  de 


Digitized  by  VjOOQ IC 


—  105  — 

vue  de  Tordre  pablic  la  sincérité  de  l'acte  religieux^  auquel 
elle  va  attacher  les  effets  civils. 

La  l^islation  du  Coran  est  sur  ce  point  d'accord  avec  les 
autres  ;  après  que  le  cadi  a  dressé  le  contrat  qui  règle  la  dot 
donnée  par  le  mari  à  réponse  (car  celle-ci  ne  reçoit  de  ses  père 
et  mère  qu'un  trousseau),  le  mariage  est  bénit  par  le  prêtre  ;  et 
répoux,  pour  obtenir  la  bénédiction  du  Ciel  sur  son  union, 
distribue  des  aumônes  et  rend  la  liberté  à  quelques  esclaves. 

Dans  certains  pays  où  le  caractère  religieux  n'absorbe 
pas,  ce  qui  est  toujours  désirable,  le  côté  temporel,  la  légis- 
lation fait  marcher  de  front  sans  les  confondre  les  pres- 
criptions civiles  et  les  rites  sacrés  :  ainsi  dans  le  royaume 
des^Deux-Siciles,  d'une  part  le  mariage  ne  peut  être  célébré 
légalement  qu'en  face  de  TÉgllse,  suivant  les  formes  prescri- 
tes par  le  concile  de  Trente;  d'autre  part,  il  doit,  outre  les 
publications  faites  à  l'église,  être  précédé  d*une  publication 
affichée  à  la  maison  commune  du  lieu  où  chacun  des  futurs 
époux  a  son  domicile  ;  les  parties  présentent  au  maire  de  la 
commune  du  domicile  de  la  future  épouse,  toutes  les  pièces 
requises  pour  la  célébration,  et  doivent  exprimer  devant  le 
magistrat,  la  promesse  de  célébrer  le  mariage  en  face  de  TE- 
^se.  —  Sur  l'exhibition  de  cet  acte,  le  curé  procède  à  la  cé- 
lébration de  l'union  ;  les  qualités  et  les  conditions  requises 
pour  sa  validité  sont  analogues  à  celles  que  prescrit  le  code 
français,  avec  cette  différence  qu'il  est  énoncé  dans  la  loi  des 
Deux-Siciles,  que  ces  dispositions  ne  se  rapportent  qu'aux  ef- 
fets civils,  que  le  législateur  laisse  intacts  les  devoirs  imposés 
par  la  religion,  et  n'entend  y  apporter  aucun  changement; 
d'où  il  suit  que  dans  tous  les  cas  où  la  loi  ecclésiastique  éta- 
blit des  conditions  plus  rigoureuses  que  la  loi  civile,  les  par- 
ties, pour  arriver  à  la  bénédiction  nuptiale  qui  seule  constitue 
le  mariage  légal,  sont  tenues  de  remplir  toutes  les  prescrip- 
tions de  l'Eglise. 

Après  cet  examen  rapide  des  législations  actuelles  sur  cette 
matière,  qu'il  nous  soit  permis  de  poser  une  simple  question  : 

Le  caractère  si  différent  de  notre  forme  civile  du  mariage 
est-il  meUleur  que  celui  des  autres  pays  de  l'Europe?  n'est- 
il  susceptible  d'aucune  amélioration?  Dans  une  dernière  par- 
tie de  ce  travail,  nous  allons  répondre  à  cette  question. 
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LÉGISLA.TÎON. 

En  exposant  Tétat  actuel  de  notre  loi  française,  avons-nous 
tout  dit  sur  les  formes  du  mariage  dans  notre  pays  ?  Nous  ne 
le  croyons  point.  Enefifet^des  discussions  récentes  et  passion- 
nées semblent  avoir  signalé  notre  mariage  civil  comme  un  des 
points  les  plus  vulnérables  de  la  législation  française.  Nous  ne 
pouvons,  ce  semble,  rester  étranger,  dans  une  élude  de  ce 
genre,  à  ce  point  de  vue  d'appréciation  si  intéressant  pour  les 
jurisconsultes  comme  pour  le  philosophe  :  aussi  bien  il  nous 
semble  que  pour  que  l'étude  d'une  loi  soit  complète,  elle  ne 
doit  point  se  borner  à  se  rendre  compte  de  ce  qui  est,  il  faut 
qu'elle  aille  au  fond  des  choses,  il  faut  qu'elle  ait  le  courage 
de  se  demander  si  cette  loi  atteint  son  but,  est  en  harmonie 
avec  les  mœurs,  satisfait  l'opinion,  afin  de  pouvoir  mieux 
apprécier  la  justice  ou  la  fausseté  des  contradictions  dont  elle 
est  l'objet,  et,  selon  Tune  ou  l'autre  hypothèse,  ou  la  venger 
d'attaques  imméritées,  ou  appeler  les  réformes  désirables. 

C'est  ce  que  nous  allons  tenter  brièvement  ;  mais  aupara- 
vant il  est  nécessaire  de  compléter  l'énoncé  des  prescriptions 
de  notre  loi  sur  le  mariage. civil  :  or  nous  manquerions  à  ce 
complément,  isi,  après  avoir  exposé  ce  que  cette  loi  prescrit, 
nous  laissions  dans  l'ombre  ce  qu'oUe  défend  au  sujet  de  la 
célébration  du  mariage. 

n  faut  donc  ajouter  aux  articles  du  code  Napoléon  que  nous 
avons  .examinés,  les  dispositions  que  contiennent  sur  cette 
matière  l'art,  54  de  la  loi  du  18  germinal  an  x,  et  les  arti- 
cles 199  et  200  du  code  pénal.  Aux  termes  de  ces  articles,  il 
est  défendu  aux  ministres  des  divers  cultes,  sous  peine  d'une 
amende  de  16  à  200  fr.  pour  la  première  contravention ,  sous 
peine  d'emprisonnement  en  cas  de  récidive,  de  donner  la  bé- 
nédiction nuptiale  aux  personnes  qui  ne  justifieraient  pas  de 
la  célébration  de  leur  mariage  devant  l'officier  deTétat  civil; 
cette  prohibition  est  un  argument  de  plus  à  l'appui  de  cette 
théorie  qui  résulte  de  toute  l'économie  de  la  loi  en  cette  ma- 
tièro,  à  savoir  la  perfection  du  lien  conjugal  parla  seule  célé- 
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bration  civile.  Mais^  parallèlement  à  la  validité  da  mariage, 
dépendant  de  raccomplissement  des  seules  formalités  civiles, 
il  faut  noter  Tantériorité  obligatoire  de  la  célébration  civile 
sur  la  célébration  religieuse^  dont  la  loi  ne  s'occupe  que  pour 
en  restreindre  la  pratique  à  certaines  conditions  de  rang  et 
de  temps. 

Celte  part  si  restreinte  faite  j^r  la  loi  civile  au  cdté  reli* 
gieux  du  mariage,  cette  sorte  de  défiance  avec  laquelle  elle 
semble  même  l'envisager,  les  situations  fâcheuses  qui,  dans 
le  sens  des  idées  catholiques,  en  sont  le  résultat  inévitable; 
la  contradiction  qui  sur  ce  point  est  flagrante  entre  les  idées 
et  les  mœurs  d'une  part,  et  la  loi  de  Tautre;  voilà  le  thème 
fréquent  de  discussions,  ravivées  dans  ces  derniers  temps  en 
France  par  les  luttes  qu'a  naguère  soulevées  la  réforme  de  la 
législation  du  mariage  en  Piémont. 

Aux  yeux  d'éminents  publicistes,  à  Topinion  desquels  une 
longue  pratique  des  affaires  semble  donner  une  incontestable 
autorité,  une  législation  qui,  àc6té  de  la  forme  civile  du  ma- 
riage, ne  fait  aucune  part  à  la  forme  religieuse,  et  laisse 
entièrement  dans  l'ombre  Tintervention  divine,  au  sein  d'une 
société  dont  tous  les  cultes  reconnaissent  le  mariage  comme 
une  institution  de  droit  naturel  et  divin  avant  d'appartenir 
an  droit  civil,  une  telle  législation  ne  peut  pas  être  bonne , 
parce  qu'elle  se  met  en  contradiction  avec  la  vérité  des  cho- 
ses et  les  instincts  des  peuples  ;  elle  est  dès  lors  marquée  au 
front  d'une  tache  fatale  qui  fait  qu'elle  ne  saurait  subsister 
sans  détriment  pour  la  société  tout  entière. 

Selon  une  autre  opinion ,  les  conditions  nouvelles  qu'ont 
laites  les  révolutions  à  nos  idées  et  i  nos  mœurs  rendent  im- 
possible à  la  loi  civile  toute  manière  d'envisager  le  mariage 
autrement  que  par  son  côté  humain;  une  réforme  dans  le 
sens  des  idées  religieuses  en  cette  matière  serait  un  anachro- 
nisme,  et  produirait  un  résultat  funeste  au  lieu  du  bien 
que  Ton  en  attend. 

Notre  tâche  consistera  à  rapporter  impartialement  les  ar- 
guments très-puissants  par  lesquels  l'un  et  l'autre  de  ces 
systèmes  peut  se  défendre,  sans  dissimuler  les  exagérations 
dont  ni  l'un  ni  l'autre  ne  nous  paraissent  exempts;  et 
s'il  nous  est  permis ,  après  cet  examen,  de  dire  ce  que  nous 
pensons  de  notre  législation  sur  le  mariage,  nous  le  ferons 
avec  la  seule  pensée  d'amener  en  cette  matière  la  conciliation 
désirable  et  possible,  à  notre  avis,  entre  les  droits  imprcs- 
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criptibles  de  la  loi  civile^  et  les  exigences  non  moins  sacrées 
de  la  conscience. 

Tout  le  monde  sait,  disent  les  partisans  d'un  retour  à  la 
célébration  religieuse  obligatoire  au  point  de  vue  dyil,  que 
l'institution  légale  du  mariage  en  France  a  été  radicalement 
changée  par  le  système  du  code  Napoléon  :  d'acte  exclusive- 
ment religieux  qu'il  a  été  dans  tous  les  temps  et  dans  tous  les 
pays^  il  est  devenu^  aux  yeux  de  la  loi  française,  un  acte  ex- 
clusivement civil.  Jusqu'à  la  Révolution,  TEglise  seule  consa- 
crait le  mariage  ;  le  prêtre  nouait  et  dénouait,  devant  la  loi 
comme  devant  Dieu,  ces  liens  fragiles,  dont  le  faisceau  n'est 
autre  que  le  lien  social  lui-même.  Aujourd'hui  l'extrême  op- 
posé a  prévadu  :  l'officier  de  l'étal  civil  remplace  absolument 
le  ministre  du  culte  ;  l'Etat  seul  ratifie  les  unions  conjugales, 
et  le  mariage,  aux  yeux  de  la  loi,  n'a  réellement  pas  plus  de 
caractère  religieux  que  tout  autre  contrat  de  vente  ou  de 
louage.  Mais  que  le  législateur  ait  changé  d'avis  sur  la  ques- 
tion du  mariage  légal,  cela  ne  fait  pas  que  le  mariage  en  lui- 
même  ait  changé  de  nature. 

Or,  antérieurement  à  la  définition  légale,  il  sera  toujours 
vrai  de  dire  que  le  mariage  est  d'institution  divine  et  de  né- 
cessité sociale.  En  effet,  l'union  des  sexes  n'est  pas  fondée 
seulement  sur  l'instinct,  ni  même  sur  le  consentement  rai- 
sonnable des  contractants.  Sous  peine  d'être  un  désordre  so- 
cial, elle  implique  avec  elle  Tidée  d'un  lien  indissoluble  :  et 
comment  le  contrat  qui  l'a  produit  sera-t-il  revêtu  de  l'in- 
dissolubilité qui  doit  le  distinguer  des  autres  contrats,  sans 
l'intervention  divine  ?  Voilà  pourquoi,  selon  la  doctrine  ca- 
tholique, le  mariage  n'existe  qu'autant  qu'il  y  a  sacrement , 
et  il  n'y  a  sacrement  que  lorsqu'est  intervenu  le  consente- 
ment et  l'autorité  de  TÉglise. 

Vouloir  établir  une  distinction  entre  le  contrat  et  le  sacre- 
ment, c'est  là  une  thèse  issue  de  la  prétention  qu'eut  Thérésie 
de  supprimer  plusieurs  sacrements  de  l'Église,  parmi  lesquels 
figurait  le  mariage.  Comme  on  ne  pouvait  supprimer  le 
mariage  absolument,  il  fallut  en  faire  un  contrat  ordinaire; 
mais  cette  distinction,  si  elle  est  possible  en  théorie,  ne  peut 
avoir  d'existence  pratique,  parce  que,  selon  la  doctrine  de 
l'Église,  tout  contrat  tendant  à  former  la  société  conjugale, 
est  invalide  et  illicite,  par  cela  seul  qu'on  a  omis  de  remplir 
les  conditions  requises  pour  le  sacrement.  1)  en  résulte  qu'aux 
yeux  de  1 -Église,  ce  n'est  pas  seulement  alors  le  sacrement  qui 
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est  jinl,  c'est  encore  le  contrat  qui  lui  sert  de  base,  puisqu'il 
manque  de  la  qualité  sacramentelle  qui  seule  peut  le  faire 
valoir  comme  contrat. 

Une  fois  ce  point  admis,  que  dans  le  mariage  il  n'y  a  pas 
de  contrat  sans  le  sacrement,  comme  en  outre  il  n'y  a  pas 
de  sacrement  sans  l'intenrention  de  l'Eglise  par  ses  minia* 
très,  il  s'ensuit  que  le  mariage  est  essentiellement,  de  sa  na- 
ture, au  nombre  des  choses  saintes  ;  qu'il  doit  être  réglé, 
quant  i  sa  partie  essentielle,  par  l'autorité  spirituelle,  sauf 
au  pouvoir  séculier  à  déterminer  de  son  côté  ses  effets  civils: 
qu'enfin,  il  n'est  parfait,  pour  les  chrétiens,  qu'après  la  célé- 
bration religieuse. 

Quelque  accueil  que  Ton  fasse,  ajoutent  les  partisans  de 
cette  opinion,  à  la  doctrine  catholique  sur  le  mariage,  cette 
doctrine  est  un  fait  ;  or,  comme  tel,  il  n'y  a  pas  de  milieu 
entre  ces  deux  partis  :  ou  l'accepter  et  en  tenir  compte,  ou  le 
mettre  de  c6té.  Mais  on  ne  peut  pas  le  modifier  à  son  gré  :  si 
on  en  fait  abstraction,  au  moins  il  ne  faut  pas,  comme  le  fait 
le  code  pénal,  se  souvenir  après  coup  qu'il  existe,  et  n'en  te- 
nir compte  que  lorsqu'il  s'agit  de  le  punir;  au  contraire,  si 
on  Taocepte,  il  faut  l'accepter  tout  entier,  sans  le  dénaturer. 

Que  le  pouvoir  civil  garantisse  aux  citoyens  les  droits 
dvUs  et  le8<»nditions  auxquelles  les  qualités  civiles  peuvent 
être  reconnues ,  c'est  son  droit  :  mais  dans  l'état  des  choses 
créé  par  la  liberté  moderne,  il  doit  le  faire  en  se  conformant 
aux  réalités  préexistantes,  mais  non  point  en  s'attachant  à  des 
fictions  mensongères  comme  celles  qui  consistent  i  supposer 
existant  un  mariage  qui  est  nul  d'après  la  loi  religieuse. 
Nous  avons  parlé  de  la  liberté  de  conscience  ;  c'est  en  son 
nom,  et  non  pas,  ainsi  qu'on  nous  en  accuse,  au  nom  de  l'op- 
pression religieuse,  que  nous  demandons,  ajoute-ton,  Tinter- 
vention  religieuse  obligatoire  dans  le  mariage.  En  effet,  la 
hberté  de  conscience,  c'est  le  droit  qu'a  tout  citoyen  et  tout 
homme  de  satisfaire  pleinement  aux  obligations  que  sa 
conscience  lui  impose,  sans  que  les  lois  civiles  y  mettent  au- 
cun empêchement,  sans  qu'elles  lui  fassent  subir  pour  cela 
aucune  peine  ou  châtiment.  C'est  de  plus  le  droit  qu'il  a 
d'être  protégé  par  les  lois  contre  ceux  qui  l'empêcheraient  in- 
justement d'agir  selon  sa  conscience.  Il  s'ensuit  que  la  liberté 
de  conscience  peut  être  invoquée  dans  l'intérêt  des  obliga- 
tions de  la  conscience,  et  lorsqu'il  s'agit  de  faciliter  leur  ac- 
complissement et  non  point  dans  l'intérêt  de  ceux  qui  n'en 
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reconnaissent  aucune.  Gelai  qui  ne  se  croit  pas  astreint  au 
mariage  religieux^  on  peut  le  contraindre  à  Aire  ce  qu'il  ne 
se  croit  pas  inip:sé^  sans  violenter  sa  liberté  de  conscience^ 
puisque  sa  conscience  ne  réclame  rien.  La  violence  qu'on  lui 
'ferait  à  cet  égard  ne  serait  tout  au  plus  vexatoire  pour  lui 
qu'autant  que  cette  mesure  ne  serait  pas  nécessaire  daus 
l'intérêt  du  droit  d'autrui  ;  mais^  en  supposant  même  cette  hy- 
pothèse la  moins  favorable^  la  contrainte  dont  nous  parlons 
ne  pourra  jamais  être  appelée  une  violation  de  la  liberté  de 
Gonscienoe^  parce  que  pour  qu'elle  ait  lieu  il  faut  contraindrt? 
un  homme  à  faire  ce  qu'il  regarde  comme  illicite^  et  non 
pas  seulement  ce  qu*il  regarde  comme  inutile.  Ainsi,  sous 
une  législation  qui  a  ;pour  point  de  départ  la  liberté  reli- 
gieuse^  créer  dans  la  loi  civile  l'obligation  du  mariage  reli- 
gieux^ cela  peut  tout  au  plus  gêner  l'anlipalbie  religieuse^  on 
l'on  veut  encore  la  liberté  individuelle  de  celui  qui  ne  le 
croit  pas  nécessaire  ;  c'est  seulement  assurer  au  conjoint  qui 
croit  le  mariage  inexistant  sans  le  sacrement^  le  libre  ac- 
complissement d'une  obligation  de  conscience  imposée  à 
peu  près  par  toutes  les  religions^  qui  est  à  ses  yeux  un  de- 
voir sacré  et  qu'il  ne  pourrait  facilement  accomplir  sans  la 
protection  de  la  loi.  Une  prescription  de  ce  genre  n'est  donc  là 
qu'une  déduction  logique  du  respect  que  la  légisfisition  civile, 
sous  un  régime  comme  celui  de  notre  époque,  doit  avoir  à 
cœur  de  professer  pour  la  liberté  de  conscience  entendue  dans 
son  véritable  sens. 

Dans  un  pays  qui  protège  toutes  les  religions^  disait  M.  de 
Malleville  au  conseil  d'état  lors  de  la  rédaction  du  titre  sur 
cette  matière,  la  loi  ne  peut  considérer  le  mariage  qu'au  point 
de  vue- civil  et  abstraction  faite  des  croyances  religieuses.  La 
conséquence  rigoureuse  de  cette  parole,  c'est  qu'un  pouvoir  qui 
prot^e  toutes  les  religions  n'a  d'autre  parti  à  prendre  que  dé^ 
les  oublier  toutes,  et  se  mettre  à  faire  des  lois  comme  si  ces 
croyances  n'existaient  pas  :  quelle  différence  y  aura-t-il  alors 
entre  un  peuple  qui  a  des  croyances  diverses  et  celui  qui  n'en 
professe  aucune?  Paire  abstraction  de  toute  croyance  dans  la 
loi  civile ,  c'est  se  mettre  dans  une  contradiction  inévitable 
avec  plusieurs  d'entre  elles;  et  alors  comment  est  possible  ce 
respect  de  la  liberté  de  conscience  qu'on  dit  ajuste  titre  être 
le  seul  garant  des  intérêts  de  la  conscience,  dans  un  pays  d'où 
a  disparu  l'unité  religieuse? 

Une  loi  qui  fera  abstraction  de  toutes  les  religions,  par 
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cela  même  (pi'elle  en  contredit  plusieurs^  se  trouvera  forcée 
de  06  contredire  elle-même^  et  de  se  modifier  sans  cesse  ;  car 
elle  froissera  de  justes  susceptibilités,  provoquera  des  résis- 
tanees>  soulèvera  d^énergiqties  réclamations,  et  verra  ainsi 
s'affaiblir  le  respect  à  la  condition  duquel  seulement  sa  du- 
rée est  possible.  ' 

Ainsi,  l'expérience  démontre  que,  même  sous  l'empire  de 
la  liberté  religieuse,  les  législations  civiles  ne  peuvent  impu- 
nément faire  abstraction  des  foits  religieux,  mais  que,  dans 
rintérét  même  de  leur  autorité,  elles  doivent  en  tenir  compte  ; 
et  c'est  en  ce  sens  que  Portalis,  répondant  i  M.  de  Malleville, 
disait  si  justement  :  «  Lorsqu'on  admet  ou  conserve  une  reli- 
gion, il  faut  la  régir  d'après  ses  principes.  0 

Ob  parle  de  tolérance,  et  Ton  dit  :  Le  mariage  civil  doit  être 
tolété  pour  que  la  liberté  de  conscience  ne  soit  pas  un  vain  mot. 
Cette  assimilation  entre  la  liberté  religieuse  et  la  tolérance,  part 
d'une  faïuase  notion  de  lune  et  de Tautre  :  Tune  est,  nous  Ta- 
vons  vu,  le  droit  de  conformer  ses  actes  à  sa  croyance;  l'autre 
consiste  simplement  à  pouvoir  enfreindre  une  obligation  reli- 
gieuse saœ  encourir  aucune  peine  civile.  Il  n'y  a  pas  matière 
à  liberté  religieuse  j^and  il  n'y  a  pas  d'obligation  de  con- 
sdeuce,  mais  seulement  une  prétention  à  s'en  affranchir  :  il 
ne  peut  y  avoir  là  qu'une  simple  tolérance  civile;  et  encore 
dans  quelle  limite  cette  tolérance  elle-même  est-elle  possible 
ila  loi  civile?  ce  n'est  qu'autant  que  l'infraction  des  obliga- 
tions religieuses  n'entraîne  paa^rinfraction  des  droits  d'autrui. 
La  tolérance  ne  doit  donc  être  admise  que  pour  les  obligations 
morales,  qui  sont  personnelles  et  individuelles;  mais  pour  les 
obligations  qui  se  lient  à  un  droit  étranger,  qui  ne  peuvent 
s'omettre  sans  que  les  droits  naturels  ou  religieux  d'un  autre 
soient  violés,  comme  le  mariage,  le  pouvoir  séculier  ne  peut 
abandonner  à  la  conscience  Taccomplissement  ou  l'omission 
des  devoirs  qui  en  découlent,  sous  peine  de  laisser  les  droits 
religieux  des  citoyens  sans  garantie  et  la  liberté  religieuse 
sans  protection.  Ainsi  pouvoir  manquer  aux  obligations  reli- 
gieuses est  un  mal  que  Ton  peut  demander  de  la  loi  civile 
seulement  à  titre  de  tolérance;  et  encore  cette  tolérance  n'esl- 
elle  admissible  qu'autant  que  reste  intacte  la  liberté  de  con- 
science dont  elle  est  fort  distincte.  Par  conséquent  l'assimila- 
tion que  Ton  voudrait  faire  de  la  tolérance  et  de  la  liberté 
religieuse  pèche  par  sa  base. 
Pour  rendre  ceci  sensible  par  un  exemple,  supposons  un 
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mariage  mil  qu'an  seul  des  époux  veut  faire  suivre  de  la 
célébiation  religieuse  :  la  loi  civile  laisse  cet  époux  sans 
moyens  de  contrainte  pour  arriver  à  ce  résultat.  L'autre 
époux  s*7  refuse  obstin^ent  :  c'est  i  tort  que  Ton  piéten- 
drait  que  ce  droit  lui  appartient  à  titre  de  tolérance,  et  en 
vertu  d'une  faculté  laissée  à  chacun  de  manquer  i  une  obli- 
gation personnelle  :  il  y  a  là  plus  que  de  la  tolérance  pour 
l'un,  parce  qu'il  y  a  de  Tintolérance  pour  Tautre,  c'est-à- 
dire  une  sorte  de  violence  morale  faite  à  celui  des  époux  qui 
veut  remplir  une  obligation  de  conscience  ;  il  y  a  un  attentat 
contre  les  droits  sacrés  de  la  liberté  religieuse.  Une  législa- 
tion qui  crée  une  situation  semblable  est-elle  donc  à  l'abri  de 
tout  reproche  ? 

Faire  abstraction,  dans  le  mariage  légal,  de  toute  notion 
religieuse,  c'est  ne  laisser  à  l'acte  le  plus  important  de  la»vie 
d'autre  base  que  la  volonté  du  législateur  :  cette  volonté  n'é- 
tant pas  infaillible  est  nécessairement'  variable;  dès  lors  tout 
ce  qui  en  dépend  exclusivement  est  soumis  aux  mêmes  vi- 
cissitudes; 

Que  devient,  avec  une  telle  base,  le  caractère  essentiel  du 
mariage,  l'indissolubilité  ?  Si  nous  voyons  encore  ce  lieu  sa* 
cré  respecté  parmi  nous,  il  faut  l'attribuer  non  pas  à  la  loi 
civile,  qui  est  impuissante  à  le  produire  aussi  bien  qu'à  le 
sanctionner;  mais  à  la  loi  religieuse  qui  le  prescrit,  et  qui 
retrouve  dans  les  mœurs  publiques  ime  sorte  de  consécration 
que  la  loi  civile  lui  conteste  iigustement. 

On  a  parlé  des  profanations  scandaleuses  qui  aiîraient  lieu 
si  le  code  Napoléon  exigeait  la  réception  du  sacrement  pour 
la  validité  du  mariage.  Cette  profanation  ne  savait  à  craindre 
que  dans  un  pays  où  la  majorité  des  citoyens  serait  dépour- 
vue de  religion;  heureusement  il  n'en  est  pas  ainsi.  La  célé- 
bration religieuse  peut  se  concilier  avec  un  état  de  choses  qui» 
comme  le  nôtre,  admet  en  présence  plusieurs  religions  et 
plusieurs  cultes.  La  loi  ne  demandera  à  personne  d'abdiquer 
sa  propre  croyance,  mais  au  contraire  de  lui  rendre  hommage  : 
chacun  invoquera  Dieu  suivant  sa  foi,  et  fera  bénir  son  ma- 
riage aux  autels  de  son  culte.  Le  protestant  répondra  à  l'ap- 
pel de  son  ministre,  le  juif  à  celui  du  rabbin.  La  loi  viendra 
en  aide  au  pouvoir  et  au  précepte  de  tous;  elle  gardera  son 
impartialité  en  honorant  tous  les  cultes;  elle  n'aura  rien 
perdu  de  sa  majesté,  car  elle  ne  s'inclinera  que  devant  Dieu. 
£n  supposant  même  le  sacrement  de  mariage  reçu  sans  les 
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diqiofiiiioiis  nécessaires  par  les  catholiques  n'en  ayant  que  le 
nom  sans  en  avoir  Tesprit^  ceux-là  dont  saint  Augustin  dit  : 
c  in  qnibns  errât  nomen  fidelium,  »  c'est  là  peut-être  un 
moindre  mal  qu'un  état  de  choses  qui  autoriaa  la  faculté  de 
s'engager  en  présence  d'un  officier  de  Tétat  civil  dans  une 
sorte  de  mensonge  légal,  puisque,  après  tout,  ce  qu'on  déclare 
mariage  au  nom  de  Tautorité  publique,  ce  n'est  pas  aux  yeux 
de  la  doctrine  catholique  un  mariage  véritable,  mais  seule- 
ment une  cohabitation  coupable. 

En  définitive,  on  n^iroposerait  pas,  comme  on  Ta  dit,  un  sa- 
crement à  ceux  qui  n'en  veulent  pas.  Car  une  loi  prescrivant 
le  mariage  religieux,  par  ce  seul  fait  qu'elle  serait  sanction- 
née de  l'autorité  civile,  cesserait  d'être  une  loi  purement  ec- 
clésiastique pour  devenir  également  civile. 

Ce  serait  dcme  une  loi  civile  que  l'on  accomplirait  dans  ce 
cas  en  s'assujettissant  à  la  cérémonie  religieuse  du  mariage! 
On  reste  libre  d'ailleurs  d'y  apporter,  ou  non,  les  dispositions 
religieuses  ;  de  telle  sorte  qu'il  n'y  a  pas  là  cette  violence  faite  à 
la  liberté  de  pensée  et  de  conscience  qui  aurait  pour  résultat 
d'imposer  des  sentiments  religieux  contre  le  gré  du  contrac- 
tant. Ce  qui  serait  imposé  alors,  ce  serait,  pour  celui  qui  ne 
croit  pas,  une  simple  formalité,  laquelle  constitue  un  sacre- 
ment à  l'égard  des  chrétiens,  les  seuls  dont  l'intérêt  soit  sacré 
dans  une  matière  si  intimement  liée  à  la  foi  religieuse. 

Foor  BOUS  résumer,  la  liberté  des  cultes,  si  chère  à  tous, 
serait-elle  atteinte  parce  qu'on  rendrait  à  chaque  culte  la  part 
qui  lui  revient  et  qu'il  exige  dans  la  célébration  du  mariage? 

Trois  systèmes  peuvent  être  mis  en  présence  au  sujet  du 
mariage  :  ou  bien  le  cle^  est  le  seul  ministre  du  mariage, 
et  alors  le  caractère  religieux  absorbe  le  caractère  civil  ;  nous 
ne  voulons  pas  de  cet  envahissement  heureusement  incompa- 
tible avec  les  bases  de  nos  sociétés  modernes  :  ou  bien  le  ma* 
liage  dvil  absorbe  le  mariage  religieux  ;  c'est  là  ce  que  nous 
combattons  dans  le  principe  Irançai?  :  ou  bien  il  faut  admettre 
que  le  mariage  est  un  contrat  civil  et  à  la  fois  un  sacrement 
religîenx.  Point  de  sacrement  si  le  contrat  dvil  n'a  précédé; 
point  de  contrat  dvil  efficace  si  le  sacrement  n'a  suivi.  Le  ma- 
gistrat reçoit  la  promesse  des  époux,  le  prêtre  leur  serment. 
La  sodété  ne  s'incline  devant  le  lien  que  quand  il  est  con- 
laeré. 

Cest  ce  système  mixte,  en  vigueur  à  Naples  et  en  Sicile, 
que  d'éloquents  écrivains  voudraient  voir  r^lir  en  France  le 
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mariage.  Cette  réforme^  selon  eux^  n'est  pas  seulement  en 
harmonie  avec  les  plus  saines  notions  juridiques  ;  elle  est  ap- 
pelée par  rétat  des  moeurs ,  par  la  résistance  instinctive  du 
sentiment  populaire  en  France  contre  la  législation  actuelle. 
Ce  ne  sont  pas  seulement  les  cultes  et  les  législations  de  tous 
les  temps  et  de  tous  les  peuples  qui  refusent  d'adntettre  ce 
earactèrô  exclusivement  civil  attribué  par  nos  loisàTinstitu- 
tion  du  mariage  ;  ce  soitf  toutes  les  consciences^  c*est  même 
Topinion  universelle  du  siècle  qui  a  vu  nattre  cette  prétention 
si  exorbitante  et  si  contraire  aux  vrais  droits. 

En  France  le  nombre  est  petit,  en  effet,  de  ceux  qui  se  croient 
mariés  parce  qu^ils  ont  comparu  devant  un  secrétaire  de  mai- 
rie qui  leur  aura  lu  trois  articles  du  Code,  et  un  adjoint  qui^ 
après  de  banales  interrogations^  leur  aura  dit  :  a  Je  vous  dé- 
clare unis  par  les'liens  du  mariage.  i>  C'est  devant  le  prêtre^ 
au  pied  de  Tautel ,  dans  le  silence  et  le  reciieillement  des 
consciences^  au  milieu  des  prières  de  la  famille^  c'est  là  que 
s'accomplit  l'acte  sainte  le  mystère,  le  sacrement,  le  vrai  ma- 
riage en  un  mot.  Pourquoi  dès  lors  nte  pas  mettre  la  loi  d*ac- 
eord  avec  Vopinionî  est-ce  à  la  loi  i  se  montrer  en  retard? 
kxt  lieu  de  se  dresser  comme  un  argument  vivant,  comme  une 
menace  permanente  contre  ces  vieilles  mœurs,  contre  ces 
utiles  croyances  qui  sont  le  ciment  de  l'ordre,  ou  plutôt  qui 
sont  l'ordre  lui-mèmef,  ne  doit-elle  pas  au  contraire  s'en  mon- 
trer la  digne  sauvegarde  et  l'efBcace  garantie?  Une  société  qui 
ne  reconnaîtrait  pas  d'autre  conscience  que  le  frein  légal , 
d'autre  Dieu  que  le  magistrat,  d'autre  religion  que  les  codes, 
eflFïrayerait  bien  vite  les  admirateurs  exclusifs  de  la  puissance 
civile.  Ceux  qui  veulent  que  le  mariage  puisse  se  .passer  de 
Dieu  seraient  bien  fâchés  que  la  société  s'en  passât,  et  plus 
fâchés  encore  qu'on  les  crût  capables  de  s'en  passer  eux-mêmes . 
Ds  comptent  bien  que  le  peuple  gardera  la  sagesse  qu'on  n'a 
pas  le  courage  de  donner  au  législateur,  et  condamnent  ainsi 
leur  doctrine  par  leurs  exemples  et  la  faiblesse  des  lois  par  la 
fermeté  des  mœurs  (  1  ). 

La  loi  est  athée  et  doit  l'être,  s'écriait-on  il  y  a  trente  ans> 
dans  le  fâcheux  entraînement  d'une  discussion  de  parti.  — 
Non,  la  loi  n'est  pas  athée  !  répondait  alors  une  des  plus 
grandes  voix  qui  aient  illustré  la  tribune  française  ;  la  loi  est 
laïque  et  doit  l'être  I  Les  partisans  de  la  célébration  religieuse 

(t)  SftQzet,  du  marUge  civil  et  du  mariage  religieux. 
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obligatoire  ne  demandant  pas,  disent-Us,  autre  chose  !  Que  la 
bi  soit  laïque  comme  tous  ceux  qu'elle  régit;  mais  en  même 
temps  qu'elle  sdt  de  Ixmne  foi  avec  elle-même,  qu'elle  tienne 
compte  de  ce  qu'elle  ne  peut  supprimer,  et  dès  lors  qu'elle  ne 
«igné  point  de  reconnaître  au  mariage  ce  caractère  religieux 
que  personne  en  France,  honnis  elle,  n'a  cessé  de  lui  attribuer. 

Nous  n'aTODs  pas  cherché  à  dissimuler  la  râleur  et  le  nom- 
bre des  arguments  présentés  par  les  partisans  d'une  léforme 
législatif  qui  ferait  du  mariage  religieux  une  obligation  d- 
Tile;  nous  devons,  pour  être  fidèle  i  notre  r61e  impartial  de 
rapporteur,  reproduire  également  la  thèse  opposée.  Deux  pen- 
sées fondamentales  la  résument  :  l'ind^ndance  des  pou- 
f  (HTs  temporels  et  religieux,  la  distinction  radicale  i  ftire, 
dans  le  mariage,  entre  le  contrat  et  le  sacrement. 

Pour  ce  qui  est  de  la  loi  et  du  caractère  exdusiTement  ci-> 
Til  qu'elle  doit  garder,  pourquoi ,  dit-on,  le  mariage  légal 
n'est-il  aujourd'hui  qu'un  contrat  purement  civil  t  c'est  que 
le  pacte  politique  ayant  proclamé  la  liberté  de  la  consdence 
et  du  culte,  les  choses  purement  dviles  sont  seules  du  do- 
oiaine  de  l'Etat.  Pour  les  choses  mixtes  de  leur  nature,  il  ne 
peut  les  envisager  que  par  leur  côté  dvil,  et  il  ddt  se  recon- 
naître incompétent  pour  tout  ce  qui  touche  le  côté  religieux. 
La  loi  civile  ne  pouvait  donc  sans  inconséquence  subordon- 
ner la  validité  du  mariage,  en  tant  que  contrat ,  à  la  consé- 
cratiou  religieuse,  et  elle  devait  encore  moins  soumettre 
l'état  ânl  des  époux  et  des  enfants  à  naître  au  seul  &it  de 
la  collatian  du  sacrement;  elle  eût  sans  cela  empiété  sur  ûh 
domaine  qui  n'est  pas  le  sien,  et  donné  prétexte  à  des  repro-. 
dies  d'envahissement,  ou  tout  au  moins  à  des  conflits  iné* 
Tîtabks.  Au  reste,  la  doctrine  du  législateur  moderne,  consa- 
crant la  libre  intervention  du  pouvoir  temporel  sur  les  matiè- 
res mêmes  qui  touchent  d'un  cêté  à  l'ordre  spirituel^  n'est  pas 
une  innovation;  l'andenne  législation  avait  consacré  la  com- 
pétence de  la  loi  dvile,  notamment  en  matière  de  mariage,  où 
son  influence  presque  exdusive  était  incontestée  ;  et,  en  ré* 
gffisant  librement  cet  acte  si  important  de  la  vie  des  citoyens, 
eDene  fisisait  que  suivre  les  vieilles  traditions  du  droit  romain  : 
on  se  rappelle  en  effet  que  dans  la  période  d'influence  ecelé^ 
ôastique  des  premiers  siècles.,  le  pouvoir  civil  avait  connu 
exdusivement  de  la  plupart  des  empêchements  dirimanis 
et  des  conditions  intrinsèques  du  mariage;  dans  les  siècles 
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postérieurs  on  venra^  si  l*on  y  prend  garder,  qne  c'est  le  pou- 
Toir  civil  lui-même  qui  avait  déterminé  les  solennités  requises 
pour  la  célébration,  A  la  vérité,  le  prêtre  constatait  le  contrat 
•t  conférait  le  sacrement;  mais  la  double  qualité  de  repré- 
sentant de  TEtat  et  de  ministre  de  la  religion,  en  laquelle 
il  agissait,  n'opérait  pas  de  confusion  entre  deux  actes  dis- 
tincts, elle  tenait  à  un  système  où  l'autorité  religieuse,  par- 
tie intégrante  de  l'autorité  politique,  la  domina  quelquefois, 
mais  ne  l'absorba  jamais.  11  est  manifeste,  par  conséquent, 
que  la  part  presque  exclusive  que  l'Eglise  semble  avoir  eue 
i  l'ancienne  forme  du  mariage  est  plus  apparente  que  réelle. 

L'innovation  du  code  Napoléon  n'est  donc  pas  aussi  fon- 
damentale qu'on  parait  le  croire  généralement  ;  elle  ne  con- 
siste qu'en  ce  fait  que  le  clergé,  jadis  gardien  des  registres 
de  l'état  civil,  demeure  aujourd'hui  renfermé  dans  le  sanc- 
tuaire, et  ne  constate  plus  que  Tétat  religieux.  Et  il  n'est  per- 
sonne qui  puisse  regretter  sur  ce  point  l'ancien  état  de  chose». 

En  ce  qui  touche  la  distinction  des  éléments  si  divers 
qui  constituent  le  mariage,  il  faut,  ajoute-t-on,  se  garder 
d'une  confusion  qui  ne  tend  i  rien  moins  qu'à  faire  absorber 
sans  raison  le  droit  humain  par  les  doctrines  religieuses, 
dont  la  mission  est  cependant  d'embrasser  un  ordre  d'idées 
plus  subUme,  mais  très-distinct  des  intérêts  civils. 

En  effet,  le  mariage  n'est  pas  seulement  un  fait  fortuit,  un 
accouplement  résultant  du  penchant  instinctif  d'un  sexe 
pour  l'autre  ;'c'est  surtout  un  acte  réfléchi,  un  contrat ,  une 
société  où  les  parties  s'unissent  pour  la  perpétuation  de  Tes- 
pèca,  et.mettent  en  commun  les  forces  dont  elles  disposent  en 
vue  du  développement  de  la  famille  qu'elles  fondent  (1);  ce 
contrat,  qui  pourrait  méconnaître  ses  affinités  intimes  avec 
le  droit  civil  ?  Là  où  il  y  a  un  engagement  réciproque,  l'in- 
tervention de  la  loi  n'est-elle  pas  nécessaire  pour  garantir 
Texécution  et  la  fidélité  de  chacun  des  contractants?  Ici  la  ré- 
ciprocité d'obligations  que  nous  signalons  a  pour  fondement, 
selon  l'expression  dePothier,  le  droit  mutuel  que  chacan 
diss  époux  a  sur  le  corps  do  l'autre.  Peut-on  imaginer  un 
lien  plus  puissant?  Mais  dans  une  société  d'hommes,  c'est-à- 
dire  d'êtres  passionnés,  que  deviendrait  un  tel  lien  sans  la 
protection  de  la  loi  dvile?  11  est  vrai  que  cet  engagement 
n'est  pas  seulement  réciproque ,  il  est  étemel  ;  serait-ce  14 

.  (t)  Thierceliq,  du  mariage  civil  et  da  mariage  religieux. 
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une  raison  pour  qu'il  échappât  au  droit  civil?  Aatant  vau- 
dndl  dire  alors  que  tout  ce  qui  prend  sa  source  dans  la  loi 
naturelle  et  dans  la  conscience,  est  en  dehors  dés  lois  hu« 
maines.  Soyons  plus  justes,  et  sachons  faire  la  part  de  cha- 
canes,  c'est-i-dire  celle  de  la  nature,  celle  de  la  loi,  celle  de 
la  conscience,  coexistantes  dans  le  mariage  ;  car  nous  y  trou* 
TOUS  d'dMid  un  double  élément  :  1^  un  acte  naturel,  c*est  le 
rapprochement  des  sexes  ;  2*  un  acte  civil,  ce  sont  les  enga- 
gements réciproques  que  ce  rapprochement  présuppose,  et 
qne  la  loi  doit  r^ir.  A  ces  deux  éléments  se  joint  un  troi- 
sième résultant  du  sentiment  que  l'homme  a  de  sa  faiblesse 
en  présence  d'une  telle  charge  et  du  besoin  qui  le  pousse  i 
cherdier  plus  haut  que  lui  la  consécration  divine  :  Toili  Pelé- 
ment  religieux. 

Doiic,  trois  faits  distincts  :  le  premier  n'intÀesse  que  le  phy- 
siologiste et  le  philosophe  ;  le  dernier  demeure  dans  le  secret 
de  la  conscience  ;  le  second  seul  ofiVe  au  pouvoir  civil  matière 
i  légiférer;  et  cette  théorie  est  surtout  incontestable,  dans  un 
état  de  choses  où  le  domaine  de  la  loi  civile,  ainsi  que  de  la 
loi  religieuse,  est  distinct  et  séparé  ;  où  la  liberté  des  cultes 
crée,  pour  la  loi  civile,  une  incompétence  radicale  en  tout  ce 
qui  touche  aux  intérêts  purement  religieux  ;  par  l'efi^t  de  cette 
distinction,  la  loi  civile  se  meut  librement  de  son  cAté,  comme 
la  loi  religieuse  est  libre  dans  son  domaine  :  si  ces  deux 
lois  se  rapprochent^  c'est  pour  se  côtoyer  eu  quelque  sorte; 
ce  n'est  jamais  pour  se  confondre  et  s'absorber  l'une  l'autre  : 
car  alors  il  y  aurait  domination  de  l'une  sur  l'autre,  c'est-à- 
dire,  enrahissement  et  désordre. 

^affinité  intime  du  mariage  avec  la  loi  civile  apparaît  plus 
manifeste  encore,  quand  on  recherche  les  véritables  fonde- 
ments du  contrat  qui  lie  les  époux.  Malgré  son  objet  spécial, 
qui  est  de  les  donner  l'un  à  l'autre  «  duo  in  came  una  »  ex- 
dusivement,  indissolublement,  cette  union  a  néanmoins  une 
baaeoommune  avec  tous  les  contrats  qui  sont  sanctionnés  par 
la  loi  civile  :  cette  base,  c'est  l'égalité. 

Uans  tous  les  autres  contrats  le  pouvoir  civil  intervient  pour 
assurer  Tégalité  des  contractants  ;  est-ce  que  par  hasard  lo  ma- 
riage, en  tant  que  contrat,  pourrait  se  passer  de  l'égalité  des 
contractants?  Pourquoi  donc  alors  le  pouvoir  civil  n'intervien- 
drait-il pas  ici  comme  partout  ailleurs. où  il  y  a  un  droit  à  pro- 
téger, pour  déterminer  les  conditions  de  sa  validité,  les  formes 
probantes  de  son  existence  et  les  solennités  qui  doivent  Tac- 
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compagner  t  Ge  que  Ton  est  autorisé  i  draunder  seulement  à 
eette  intervention,  c'est  qu'elle  s'arrête  là  où  finit  le  domaine 
du  droite  et  où  oommence  celui  de  la  confidence  ?  Que  fait 
autre  chose  la  loi  civile  ?  Et  qu'cm  ne  dise  pas  que  sans  la  ce* 
lébration  religieuse  tout  lien  moral  disparadt  du  mariage  : 
comme  pour  tout  autre  contrat  synallagmatique,  sa  moralitéj 
sa  dignité^  résident  dans  la  liberté  des  Tolontés  qui  le  forment, 
dans  le  but  qu'elles  se  proposent,  et  non  dans  Tintervention 
-  d'un  pouvoir  extérieur,  impuissant  à  la  communiquer. 

Ainsi,  le  lien  moral  n*a  pas  besoin  du  sacrement  pour 
subsister.  Il  résulte  du  contrat  librement  formé,  lequel  dès 
lors  obUge  à  tous  les  effets  que  le  droit  engendre  i  sa  suite, 
l'égalité,  la  réciprocité,  à  laquelle  il  fout  ajouter  en  cette  ma- 
tière Findissolubilité  ;  et  cette  indissolubilité,  nous  Pavons 
vu,  loin  d'écarter  Tinteryention  du  pouvoir  dvil  dans  le  ma- 
riage, rappelle  encore  avec)plus  de  force  que  partout  ailleurs, 
car  elle  est  la  condition  indispensable  del'^Uté,  avec  laquelle 
elle  est  ici  une  seule  et  même  chose.  En  effet,  les  obligations 
perpétuelles  du  mari  peuvent  seules  compenser  le  sacrifice 
actuel  de  la  femme.  La  femme  qui  se  donne,  perd  plus  qu'elle 
ne  reçoit  :  l'attrait  mystérieux  de  sa  pureté  ne  s'exerce  qu'une 
fois.  Or,  sa  position  serait  inégale,  c'est-i-dire  contraire  au 
droit,  dans  une  union  i  temps,  ou  résoluble  ou  partagée. 

Ainsi,  indépendamment  de  toute  intervention  extérieure, 
on  peut  dire  que  ce  qui  constitue  la  nature  de  l'engagement 
conjugal,  c'est  la  volonté  commune,  c'est  la  liberté  de  ces 
deux  volontés  qui  se  donnent  l'une  i  l'autre,  c'est  la  récipro- 
cité des  devoirs  qui  en  résultent  pour  chacun,  et  qui  ne  sont 
autre  chose  que  cette  loi  de  Dieu,  que  l'homme  trouve  écrite 
dans  sa  conscience,  c'est  TégaUté  fondée  sur  le  respect  du 
droit  d'autrui,  fondement  indispensable  de  tout  contrat  qui 
n'a  point  pour  base  l'idée  du  sacrifice;  c'est  enfin  l'indisso- 
lubilité, cette  compensation  salutaire  que  le  mari  doit  i  la 
femme  en  retour  de  l'étendue  du  don  qu'elle  lui  fait  en  se. 
donnant  elle-même.  Toutes  ces  choses  sacrées  ne  sont-elles 
pas  du  domaine  du  droit?  ou  plutôt  ne  sont-elles  pas  le 
droit  lui-même,  puisqu'il  n'est  que  le  corollaire  du  devoir? 

Dira-t-on  encore  maintenant  que  le  pouvoir  civil  ne  peut 
produire  un  lien  moral,  qu'il  ne  peut  donner  au  contrat  de 
mariage  son  caractère  distinctif,  l'indissolubiUté?  Mais  qui  a 
jamais  pu  soutenir  que  le  lien  conjugal,  quelque  idée  que 
Ton  s'en  forme,  fût  l'œuvre  du  pouvoir  ?  qui  ne  sait  que  le 
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ûtmi  mil  ne  crée  point  U  morale^  qpi'antérienrement  à  ms 
pnscriptioas  le  droit  natorei  a  aussi  les  siennes^  et  que  sur 
cette  base  le  droit  civil  devra  éteroellenient  s'appuyer  pour 
se  faire  distinguer  de  la  force,  cette  ultima  ratio  de  toute  auto» 
rite,  qui  n'a  de  raison  d'être  que  son  caprice,  heureux  ?  La  ré- 
ponse à  Tobjection,  c'est  ce  qui  se  passe  dans  le  mariage,  c'est 
la  nature  même  des  choses  :  on  dit  avec  raison  que  des  époux 
se  marient  ;  s'ils  se  marient,  ce  n'est  donc  pas  une  puissance 
humaine  qui  les  marie,  et  ce  serait  folie  que  de  le  prétendre  ; 
leur  voloiûé  commune,  voilà  la  source  du  contrat;  et  l'engage- 
ment qu'ils  contractent  en  même  temps  qu'il  implique,  pour 
être  raisonnable  et  juridique,  les  conséquences  morales  que 
nous  venons  de  voir,  forme  aussi  ce  lien  antérieur,  au  do- 
maine de  la  M  dvile,  mais  l'appelant  nécessairemeot,  afin 
que  la  force  ne  vienne  pas  usurper  la  place  du  droit  :  c'est 
seulement  alors  qu'intervient  la  loi.  Si  elle  parle,  c'est  uni- 
quement pour  rappeler  aux  époux  les  droits  qu'ils  acquièrent, 
et  les  obligations  qu'ils  contractent.  Le  pouvoir  public  n'est  là 
que  pcmr  prêter  l'appui  de  la  force  au  droit,  quand  il  est  mé- 
connu. 

La  loi  ne  créant  pas  le  droit,  c'est-à-dire  les  conséquences 
nécessaires  du  mariage,  le  lien  moral,  son  Indissolubilité, 
les  obligations  réciproques  coe^dstantes  à  la  société  con- 
jugale, subsistent  indépendamment  de  toute  loi  civile  où  re- 
ligieufle;  voilà  ce  que  nous  voulions  démontrer.  Mais  nous 
savons  que  pour  l'existence  complète  de  ce  lien  la  notion 
philosophique  ne  suffit  point.  Nous  reconnaissons  aussi  que 
ce  n'est  pas  assez  non  plus  de  la  valeur  légale  qu'il  tire  de 
la  sanction  4u  pouvoir  civil  ;  et  nous  nous  hâtons  de  procla- 
mer la  nécessité  morale  de  l'intervention  religieuse.  Mais 
nous  arrivons  ici  à  un  autre  ordre  d'idées  ;  not^  touchons 
le  domaine  de  la  conscience,  où  la  loi  humaine  n'a  plus  rien  à 
voir.  Son  r61e  doit  se  borner  ici  à  empêcher  que  rien  n'en- 
trave la  liberté  qui  appartient  à  chacun  de  se  conformer  aux 
d>ligations  de  sa  conscience,  et  d'agir  en  conséquence.  Or, 
quelle  atteinte  souffre  la  liberté  religieuse  de  chacun,  parce 
que  le  pouvoir  aura  assuré  à  tous  les  citoyens  une  position 
^;ale  dans  la  sphère  où  il  est  compétent?  Cette  mesure  égale 
pour  tous,  c'est,  ditron,  l'atteinte  à  la  liberté  de  chacun  ;  mais 
la  liberté  religieuse  doit  se  concilier  avêo  toutes  les  autres 
libertés,  et  dès  lors,  comme  les  autres,  elle  est  le  droit  limité 
par  celui  d'une  puissance  égale.  On  attaque  la  sécularisation 
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moderne  de  notre  législation  ;  mais  qn'est-ce  autre  chose  qna 
Torganisation  de  cette  grande  idée  :  qu'il  faut  souffrir  tout  ce 
que  la  ProTidence  permet^  et  que  la  loi,  qui  ne  peut  forcer  lev 
opinions  religieuses  des  citoyens,  ne  doit  voir  que  des  Fran- 
çais, comme  la  nature  ne  voit  que  des  hommes?  lyailleurs  le 
pouToir  civil,  refusant  son  concours  à  l'effet  de  contraindre  les 
particuliers  au  mariage  religieux,  ne  gène  en  rien  l'Eglise 
dans  l'accomplissement  de  son  devoir  tel  que  la  conscience  des 
catholiques  exige  qu'il  soit  rempli.  La  meilleure  preuve,  c'est 
que  le  mariage  civil,  dans  la  pratique,  est  presque  toujours 
suivi  du  mariage  religieux  sans  froissement  pour  personne. 
Si  le  pouvoir  civil  ne  s'occupe  pas  de  ce  dernier,  si  la  loi 
française  n'attache  de  conséquences  légales  qu'à  la  célé- 
bration civile,  c'est  qu'une  loi  ne  peur  en  attacher  qu'aux 
seuls  actes  qu'elle  connaît,  qui  relèvent  de  son  autorité,  et 
dont  les  solennités  sont  r^lées  par  ses  prescriptions.  On  parle 
de  la  liberté  des  catholiques  ;  mais,  du  jour  où  une  loi  civile 
prescrirait  la  célébration  religieuse,  cette  liberté  ne  serait 
plus  qu'un  vain  mot,  car  ce  n'est  pas  être  libre  que  d*ètre  forcé 
par  le  pouvoir  i  agir  comme  caÂolique.  D'ailleurs,  à  cAté  du 
droit  de  ce  catholique  se  trouve  celui  du  dissident,  droit 
également  incontestable  à  faire  maintenir  par  la  seule  sanc- 
tion civile  le  lien  conjugal  créé  par  deux  volontés  raisonna- 
bles et  libres,  quoique  dans  la  sphère  purement  humaine. 
Si  donc  on  objecte  que  l'un  des  époux,  après  un  mariage 
contracté  civilement,  verra,  en  cas  de  refus  de  son  conjoint 
de  recourir  au  mariage  religieux,  consacrer  par  l'autorité  un 
état  de  choses  que  la  religion  nomme  un  concubinage,  nous 
répondrons  que  cette  situation,  quelque  filcheuse  qu'elle 
puisse  ;ètre,  c'est  la  volonté  de  celui  qui  s'en  plaint  qui  y  a 
donné  lieu»  puisqu'il  a  voulu  la  sanction  légale  dont  les  effets 
sont  irrésistibles.. 

Cette  volonté  aura,  il  est  vrai,  comme  conséquence  prévue, 
si  le  plaignant  n'avait  d'abord  en  vue  que  la  célébration  ci- 
vile, imprévue  dans  le  cas  contraire,  un  fait  opposé  aux  pres- 
criptions de  l'Eglise;  mais  ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que 
cet  état  de  choses  soit  contraire  à  la  morale  universelle. 

En  effet,  un  lien  de  droit,  produit  par  l'échange  et  l'égalité 
de  deux  volontés,  ne  saurait  être  regardé  comme  immoral  en 
lui-même,  malgré  l'omission  de  la  prescription  religieuse  à 
laquelle  ce  catholique  voudrait  revenir  après  coup  :  s'il  ne  le 
peut,  et  que  la  volonté  contraire  de  l'autre  époux  l'oblige  à 
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persister  dans  cette  situation  que  la  religion  condamne,  c'est 
assurément  un  mal,  mais  un  mal  inévitable,  le  lien  de  droit 
qui  Tenchaine  ne  pouvant  être  supprimé  :  serait-ce  d'ailleurs 
un  moindre  mal  de  l'afiTranchir  éds  obligations  de  ce  lien  in- 
dissoluble que  sa  volonté  a  formé?  On  arrive  ainsi  i  recon- 
naître qne^  dans  œ  concours  de  deux  droits  si  distincts,  le  pou- 
vmr  civil  est  réduit  à  faire  abstraction  des^prescriptions  reli- 
gieuses, afin  dA  pouvoir  assurer  au  lien  civil  le  respect  qui  lui 
est  dû  dans  la  mesure  où  il  est  nécessaire,  afin  de  pouvoir  eu 
même  temps  laisser  i  la  loi  religieuse  son  indépaadance  dans 
la  sphère  supérieure  où  elle  est  placée.  Il  résulte  de  tout  ceci 
que  rassimilrtion  du  mariage  civil  au  ooncubinat  est  sans 
fimdement;  car  les  époux  mariés  l^^alement,  c*est-à-dire  avec 
le  titre  et  la  preuve  die  leurs  promesses  réciproques,  n'ont  rien 
de  ocmimun  avec  le  couple  qui  n'a  pour  sanction  de  son  enga- 
gement que  le  {daisirou  le  capricel  Ces  époux  par  le  lien  ci- 
vil, quand  même  il  existerait  seul,  ne  peuvent  être  compa- 
rés i  ces  acheteurs  de  mauvaise  foi  qui  se  refusent  i  donner 
des  arrhes^  pour  se  ménager  la  possibilité  de  rompre  le  mar- 
dié.  Us  ont  fait  librement  un  serment  public  qui  les  oblige  : 
ils  ont  eu  cette  noble  confiance  de  se  donner  mutuellement 
des  garanties  contre  eux-mêmes;  et  ainsi  riaterventiou  du 
pouvoir  civil,  si  elle  ne  donne  pas  à  ce  lien  ainsi  formé  Tin- 
dissolubilité,  parce  qu'il  n'a  pas  i  créer  ce  qui  existe  de  soi, 
eUe  lui  donne  tout  au  moins  cette  valeur  morale  et  juridique 
suffisante  pour  que  le  mariage  civil  ne  puisse  être  confondu 
avec  ces  accouplements  déi^istreux  auxquels  on  voudrait 
l'assimiler. 

Maintenant  est-ceàdire  que  dans  le  mariage  ainsi  contracté, 
la. religion  n'ait  rien  i  faire?  A  Dieu  ne  plaise  !  Hais  c'est 
là,  nous  l'avons  dit,  un  ordre  de  choses  essentiellement  dis- 
tinct Le  mariage  catholique,  étant  un  sacrement,  relève  de 
l'Église  seule  ;  il  ne  faut  donc  pas  confondre  deux  puissances 
exerçant  leur  empire  sur  des  objets  différents,  et  il  faut  se 
garder  de  cette  préoccupation  fâcheuse  qui  ne  permettrait 
pas  de  distinguer  dans  un  acte  les  deux  éléments  qui  le  com- 
posent. Dans  la  doctrine  de  l'Eglise,  il  est  vrai,  le  prêtre  qui 
confirme  le  sacrement  doit  en  même  temps  recevoir  le  con- 
tiat,  parce  que  le  sacrement  doit  reposer  sur  quelque  chose^ 
et  que  l'EgUse  dans  son  indépendance  ne  doit  foi  qu'aux  actes 
qu'elle  reçoit  ;  voilà  pourquoi,  aux  yeux  de  l'Eglise,  il  y  a  ma- 
riage quand  les  deux  choses  concourent,  mais  il  n*y  a  ni  oon- 
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tni  ni  sacrement  là  où  l'une  seulement  de  ces  deux  choses 
Tiendrait  à  manquer.  Toutefois  rindiyisibilité  convention-, 
nelle  de  deux  acte»  qui  paraissent  unis  parce  qu'ils  sont  la 
condition  l'un  de  Tautre^  n'empêche  pas  qu'on  ne  puisse,  i 
UQ  autre  point  de  yue,  et  dans  une  autre  sphère,  les  tenir  divi- 
sés; or,  c'est  ce  que  fait  le  pouvoir  dvil  :  il  se  contente  de 
prendre  dans  cet  acte  complexe,  le  consentement  mutuel  des 
époux,  appelé  matière  du  sacrement,  pour  le  régler  et  déduire 
dans  la  loi  positive  les  effets  civils  qu'il  produit  naturelle- 
ment :  il  y  a  là  un  ensemble  divisément  défini,  et  distinc- 
tement saisissable.  Le  sacrement  apporte  bien  aliquid  re^ 
médium  sanetitatiê  i  cet  état  de  choses  que  la  morale 
surnaturelle  regarde  comme  constituant  par  hii-mème  une 
imperfection  ;  il  n'en  est  pas  moins  vrai  qu'il  y  a  un  élément 
tout  à  fait  distinct  du  sacrement,  qu'on  appellera  du  nom  que 
l'on  voudra,  mais  qui  n'est  pas  le  sacrement;  ce  quelque 
chose  préexistant,  ce  sont  deux  volontés  engagées  Tune  à 
Pautre.  Qu'on  ne  dise  pas  que  le  contrat-sacrement  étant  in- 
divisible, le  pouvoir  civil  ne  peut  y  toucher  sans  porter  la 
main  sur  une  chose  sainte.  —  L'Eglise  ne  reçoit  le  contrat 
qu'en  vue  du  sacrement  ;  par  réciproque,  pourquoi  le  pouvoir 
dvil,  lui  aussi,  n'aurait-il  pas  le  droit,  à  son  point  de  vue  spé- 
cial, d'envisager  le  contrat  spécialement  en  raison  des  effets 
civils  qui  en  découlent? 

Ainsi  les  deux  actes  dans  le  mariage  peuvent  être  unis 
comme  ils  peuvent  être  distincts.  Le  pouvoir  humain  ne  fait 
qu'attacher  des  effets  civils  à  cette  même  volonté  réciproque 
qui  unit  les  époux  et  qui  formera  la  matière  du  sacrement; 
pour  cela  il  demande  qu'on  la  manifeste  devant  lui,  c'est  bien 
le  moins  qu'il  puisse  exiger.  Selon  l'Eglise,  le  sacrement  i 
son  tour  n'est  pas  destiné  seulement  à  bénir  un  mariage  exis- 
tant déjà  par  soi-même,  mais  il  est  le  complément  nécessaire 
du  contrat;  de  telle  sorte  que,  le  sacrement  manquant,  le  con- 
trat n'est  pas  obligatoire;  ainsi  l'Eglise  use  du  pouvoir  qu'elle 
a  de  déterminer  les  conditions  de  validité  des  droits  qu'elle 
sanctionne,  mais  cet  usage  qu'elle  en  fait  laisse  saufs  les 
pouvoirs  de  Tautorité  séculière  qui  n'a  en  vue  que  l'autre  face 
du  même  acte. 

Au  reste,  la  doctrine  qui  distingue  le  contrat  du  sacrement, 
et  qui  regarde  le  sacrement  comme  parfait  par  la  seule  célébra- 
tion religieuse,  se  reproduit,  disent  les  partisans  de  cette  opi- 
nion, dans  tous  les  discours  prononcés  à  l'occasion  du  mariage 
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dns  le  eoneile  deTrente,  aissi  biea  que  dans  les  écrits  des 
pèns  postérieurs  à  ce  oondle.  Si  le  saciement  n'est  pas  le  con- 
tai dril^  peut  se  conoevoir  séparément  et  ne  s'identifie  point . 
en  réalité  aiFec  loi,  distinguer  le  mariage  dvildu  maria^ 
r^gieiix,  ee  n'est  après  tout  que  se  conformer  à  la  nature  des 
choses^  et  ce  n'est  pas  dénier  la  qualité  de  sacrement  au  ma* 
nage  religieux,  ce  qui  seulement  serait  se  poser  en  contra- 
diction ayee  la  doctrine  théologique. 

Nul  d'ailleurs  ne  saurait  contester  à  l'Eglise  la  gldre  d'a- 
voir exceliemment  consacré  la  formatiim  du  lien  coi^ugal , 
et  d'attacher  ainsiàtous  les  états  une  grice  et  par  là  même 
une  espérance  qui  relève  l'homme  de  sa  propre  faiblesse; 
mais^  après  tout,  les  croyances  religieuses,  si  saintes  qu'elles 
soient,  ne  s'imposent  point,  et  c'est  le  mérite  de  notre  épo- 
que d'avœr  fixé  les  bases  de  notre  état  sodal  sur  ce  grand 
pâncipe  qui  domine  les  rapports  entre  TÉglise  et  l'État.  Tout 
se  résume  donc  en  ces  deux  lois  :  liberté  entière  pour  TÉglise 
dans  l'enseignement  et  dans  la  collation  des  sacrements;  mais 
en  même  temps  liberté  de  conscience  pour  les  particuliers; 
incompétence  religieuse  du  pouvoir  civil,  qui  ne  peut  interve- 
nir que  là  où  aiq[Hirait  une  violation  du  droit;  en  un  mot,  in- 
d^wsidance  des  deux  pouvoirs  civils  et  religieux.  Ce  que  les 
partisans  du  mariage  religieux  obligatoire  demandent  d'intro- 
duire dans  la  loi,  les  catholiques  le  font  déjà  volontairement  : 
que  gagneraient-ils  à  le  faire  par  contrainte  ?  Pour  ceux-ci  une 
loi  sor  le  mariage  religiev  est  tout  au  moins  inutile;  mais 
pour  les  partisans  des  cultes  dissidents,  cette  contrainte,  qui 
leur  imposerait  le  sacrement,  serait  plus  qu'une  inutilité,  ce 
serait  une  atteinte  i  leur  liberté.  La  loi  qu'on  demande  serait 
donc  on  inutile  ou  tyrannique. 

La  tolérance  dvile,  qui  sert  d^  base  aux  sociétés  modernes, 
laisse  en  même  temps  aux  religions  toute  liberté  sans  se  mêler 
de  ce  qui  peut  leur  nuire  ou  les  servir.  Ce  principe  peut  avoir, 
il  est  vrai,  au  point  de  vue  religieux,  des  inconvénients,  entre 
autres  la  dissemblance  qui  se  trouve  dans  certains  cas,  et  en 
particulier  sur  le  mariage,  entre  le  droit  humain  et  le  droit 
religieux;  mais  ces  inconvénients  ne  sont-ils  pas  compensés 
par  le  mérite  laissé  à  la  religion  catholique  en  particulier  de 
vivre  et  de  vaincre  par  sa  propre  vertu  ? 

Les  fruits  qu*a  pioduits  pour  l'Ëglise  la  libre  et  indépen- 
dante manifestation  de  ses  forces  et  de  ses  croyances  sont  là 
pour  l'attester. 
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Croit-on^  d'ailleurs^  que  TEglise  gagnerait  beaucoup  i  ce 
qu'on  implantât  dans  la  loi  française  le  système  mixte  du  ma- 
riage usité  dans  le  royaume  des  Deux^Siciles?  Dans  ce  pays, 
nous  Tavons  yu,  la  constatation  du  mariage  par  le  pouvoir 
civil  seul  ne  suffit  point  :  ce  n'est  qu'une  promesse  donnant 
lieu  seulement  à  des  dommages-intérêts  contre  celui  des  époux 
qui  refuse^  sans  motifs^  de  la  ratifier  devant  l'Eglise.  D*un 
autre  côté,  la  solennité  religieuse  seule  ne  produit  aucun  effet. 
Il  n'y  a  mariage  qu'autant  que  les  deux  autorités  ont  concouru, 
et  que  le  contrat  a  reçu  la  double  sanction  du  pouvoir  civil  et 
de  l'Eglise. 

On  a  proposé  d'amender  ce  système,  de  manière  que  chaque 
couple  fasse  consacrer  son  mariage  par  le  ministre  de  sa  reli- 
gion. Ce  serait,  en  effet,  dans  un  pays  tel  que  la  Fraace,  où 
l'unité  religieuse  n'est  plus,  comme  dans  les  Deux-Sidles,  le 
fondement  de  la  législation,  ce  serait,  dit-on,  le  moyen  de  con- 
cilier ainsi  l'indépendance  de  l'Etat  avec  le  principe  de  la  li- 
berté des  cultes. — Ce  serait  là,  si  l'on  veut,  mettre  Dieu  dans 
la  loi,  dont  on  regrette  qu'il  soit  banni.  Mais,  qu'on  y  songe 
laen,  le  Dieu  que  Ton  veut  y  mettre  est  un  Dieu  tronqué,  in- 
complet, tel  qu'il  plaira  à  chacun  de  l'imaginer. 

Donner  à  toutes  les  religions  la  satisfaction  illusoire  de  par- 
ler de  Dieu  sans  dire  lequel,  c'est  tourner  une  difficulté  par 
une  équivoque  qui  ne  peut  satisfaire  personne  pour  peu  qu'on 
aille  au  fond  des  choses.  D'ailleurs  a-t^on  bien  réflédâ  aux 
difficultés  pratiques  du  système  qu^  Ton  propose?  Voyons  ce 
qui  se  passera  dans  la  réalité  des  faits.  Quand  les  deux  futurs, 
par  exemple,  appartiendront  à  deux  cultes  différents,  faudra- 
t-il  deux  cérémonies  religieuses  pour  la  validité  du  mariage, 
ou  n'en  faudra-t-il  qu'une  seule?  Si  une  seule  devait  suffire, 
laquelle  choisirait-on?  Si  l'on  exigeait  les  deux  cérémonies, 
on  forcerait  donc  l'époux  catholique  à  se  marier  au  temple 
protestant,  quand  même  l'autre  époux  ne  le  demanderait  point, 
ou  répoux  protestant  à  se  marier  devant  le  prê]a*e  catholique? 
Cet  éclectisme  de  la  loi  nouvelle  servirait-il  les  catholiques  . 
daps  la  mesure  où  on  le  penserait  au  premier  abord?  Il  est 
permis  d'affirmer  que  non  ;  et  il  demeure  vrai  que  c'est  là  une 
de  ces  questions  très-simples  dans  la  pratique  quand  on  laisse 
à  la  conscience  de  chacun  le  soin  de  les  résoudre,  mais  qui 
deviennent  embarrassantes  et  presque  ridicules  quand  TEtat 
-s'en  mêle. 

D'ailleurs,  avec  la  loi  que  Ton  propose,  que  devient  le 
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priedpe  fondamental  de  notre  organisation  politique  depuis 
I789«  c'est-A-diTe  la  séparation  de  Tordre  dvil  et  de  Tordre 
rel^ienx?  Si  TEtat  devait  recommencer  à  attacher  au  sacre- 
ment la  validité  du  mariage^  nous  verrions  se  renouveler 
cette  regrettable  confusion  et  ces  luttes  des  siècles  passés^  dont 
personne  ne  peut  désirer  le  retour.  Car  enfin^  si  le  ministre 
du  coite  refusait,  par  des  raisons  quelconques^  de  consacrer  le 
mariage,  il  n'aurait  donc  pas  lieu  ?  Tacte  civil  serait  annulé  I 
L'autorité  religieuse  serait,  en  dernier  ressort,  le  juge  de  cette 
situation,  et  toutes  les  prescriptions  du  mariage  passeraient  du 
droit  dvil  dans  le  droit  ecclésiastique  ?  ou  bien,  il  faudrait  donc 
ressusciter  les  appels  comme  d'abus  avec  tous  leurs  inconvé* 
nients;  et  nous  verrions  un  tribunal  civil  ordonner  à  un  prêtre 
de  procéder  à  la  célébration,  et  d'administrer  un  sacrement  î 
On  a  reproché  souvent  i  la  loi  civile  son  athéisme  !  mais, 
en  vérité,  l'objection  finirait  par  avoir  du  vrai,  si  Ton  voyaif 
l*État,  au  lieu  de  s'arrêter  respectueusement  au  seuil  déten- 
tes les  religions,  parce  qu'elles  ne  sont  pas  de  son  ressort,  in- 
tervenir dans  ]ous  les  cultes  à  la  fois,  ordonner  au  catholique 
dese  mariera  Téglise,  au  protestant  de  se  marier  au  temple,  au 
juif  de  se  marier  à  las7nagogue,et  se  constituer,  non  point  le 
protecteur  impartial,  mais  le  régulateur  de  tous  les  cultes  en 
même  temps.  D'ailleurs,  si  l'Etat  a  le  droit  de  mlmposer  le  ma- 
riage religieux,  pourquoi  n'aurait-il  pas  aussi  le  droit  de  me 
prescrire  une  forme  religieuse  à  l'exclusion  des  autres,  de 
choisir  le  sacrement  catholique  de  préférence  à  lu  bénédiction 
protestante,  ou  la  bénédiction  protestante  de  préférence  au  sa- 
crement catholique  ?  Qui  dit  religion,  dit  dogmes  ;  qui  dit 
dogmes,  dit  exclusion  de  dogmes  contraires  ou  difféients. 

L'Etat,  comme  État,  peut  bien  rester  neutre,  et  protéger 
également  tous  les  citoyens  dans  Texercice  légitime  de  leur 
culte;  il  ne  peut  point,  par  des  prescriptions  plus  religieuses 
que  civiles,  intervenir  dans  toutes  les  croyances,  se  faire  juif 
avec  les  juifs^  protestant  avec  les  protestants,  catholique  avec 
les  catholiques.  Tôt  ou  tard,  il  choisirait,  et  son  choix  serait 
Tabolition  delà  liberté  de  conscience.  C'en  est  assez  pour  dé- 
montrer que  le  régime  du  mariage,  tel  qu'il  se  pratique  à 
Napleset  en  Sardaigne,  est  incompatible  avec  l'état  des  es- 
prits, des  mœurs,  des  opinions  et  des  religions  en  France. 

La  conséquence  de  cette  argumentation,  ce  serait  donc  qu'il  y 
aurait  plus  d'inconvénients  que  d'avantages  i  rendre,  dans  no- 
tre \(Â  civile,  la  célébration  religieuse  du  mariage  obligatoire. 
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Nous  croyons  mazcher  i  la  suite  de  la  plupart  des  intelligen- 
ces sages  et  éclairées,  en  partageant  cette  condasion  :  mais 
est-ce  à  dire  qu'il  n'y  ait  rioi  à  faire  pour  améliorer  notre 
l^latiou  civile  sur  la  forme  du  mariage?  c'est  ici  que  nous 
nous  séparons  de  Tune  et  de  l'autre  des  deux  opinions  ex- 
trêmes que  nous  venons  de  résumer;  et  qu'adoptant  cer- 
tains de  leurs  principes,  et  pour  cela  même,  nous  croyons 
rendie  à  la  part  de  vérités  qu'elles  contiennent  l'une  et  l'au- 
tre, un  légitime  kommage,  en  tirant  de  toutes  deux  les  con- 
clusions intermédiaires  que  nous  allons  exposer  en  peu  de 
mots. 
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Pour  mieux  juger  notre  légisIation*actuelIe  sur  cette  matiërQ, 
étaldiaBODS  d'abord  les  principes  sur  lesquels  il  nous  semble 
que  Ton  peut  concevoir  la  théorie  du  mariage  en  elle-même; 
nous  yerroQS  ensuite  sur  quelles  données  cette  théorie  peut 
s'établir  dans  une  société  comme  la  nôtre,  où  les  deux  puis* 
sances  spirituelle  et  temporelle  sont  indépendantes  l'une  de 
l'autre  :  nous  pourrons  mieux  juger  alors  la  question  de  sa- 
voir si  notre  loi  civile  a  été  fidèle  i  ces  données  fondamenta- 
les, et  ce  qu'il  y  aurait  à  faire  pour  la  régulariser,  sans  chan- 
ger ses  principes ,  dont  son  vice  actuel  est  seulement  d'avoir 
tiré  des  conséquences  fâcheuses. 

Tout  ce  que  nous  avons  dit  sur  le  mariage,  sur  sa  nature 
morale,  sur  réalité  qui  doit  en  être  la  base^  sur  le  lien  juri- 
dique qu'il  produit,  enfin  sur  ses  effets  civils,  démontre  as- 
sezy  à  notre  avis,  que,  dans  la  théorie  du  mariage,  on  peut 
concevoir  un  élément  entièrement  distinct  de  cet  élément  re- 
ligiaux  dans  lequel  certains  théologiens  ont  voulu  comme 
l'absorber,  se  fondant  sur  le  caract^  sacramentel  que  lui  a 
imprimé  le  fondateur  divin  de  l'Église. 

Ne  serait-ce  pas  ici  le  cas  de  rappeler  ces  paroles  sorties  de 
la  bouche  même  du  Christ  :  «  Non  veni  solvere,  sed  adim-^ 
»  plere  legem;»  a  Je  ne  suis  point  venu  détruire  la  loi, 
B  mais  seulement  la  compléter.  »  Cette  magnifique  synthèse 
de  l'œuvre  divine,  ne  pouvons-nous  pas,  l'appliquant  à  la 
question  qui  nous  occupe,  dire  aussi  :  Le  mariage,  depuis 
la  venue  de  Jésus-Christ,  n'est  parfait  que  par  l'interven- 
tion religieuse  jointe  à  l'action  des  pouvoirs  humains  ;  mais, 
avant  que  cette  force  sacramentelle  eût  été  introduite  dans 
le  mariage,  il  existait  néanmoins  de  droit  naturel;  une 
transformation  postérieure  a  pu  faire  qu'il  ne  fût  plus  com- 
plet anx  mêmes  conditions  que  précédemment,  mais  elle 
n'a  pu  avoir  pour  résultat  de  le  rendre  inexistant  par  cela 
seul  qu'il  était  formé  seulement  avec  ces  conditions  pri- 
mitivement su£Ssantes  i  sa  validité.  Ainsi,  depuis  Jésus- 
Christ,  le  mariage  est  devenu  un  sacrement  religieux,  nous 
le  reconnaissons  ;  mais  il  est  resté  un  contrat  de  droit  natu- 
rel existant  comme  tel  indépendamment  du  sacrement;  nous 
pourrions  en  citer  comme  preuve  les  mariages  contractés 
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pendant  les  premiers  siècles  de  l'Eglise  où  la  célébration  re* 
Ugieuse  n'était  pas  encore  obligatoire^  et  ceux  contractés  dans 
tous  les  cas  où  il  est  impossible  de  les  faire  consacrer  reli- 
gieusementj  auxquels  cas  TÉglise  les  reconnaît  comme  par- 
faitement valables. 

Ce  n'est  donc  pas  contredire  la  saine  doctrine  théologique^ 
^e  de  reconnaître  dans  le  mariage  autre  chose  que  le  sacre- 
ment; cet  élément  antérieur,  l'élise,  en  vertu  du  pouvoir 
divin  qu'elle  a  de  réglementer  la  société  conjugale,  peut  le  re- 
garder comme  insuffisant  si  le  sacrement  ne  s'y  joint  pas  ; 
mais  on  ne  peut  en  même  temps  méconnaître  son  existence 
distincte,  et  dès  lors  il  est  permis  au  moins  en  théorie  de  le 
considérer  isolément,  et  abstraction  faite  de  Télément  religieux. 

Si  maintenant  nous  nous  demandons  ce  qu'est  le  mariage 
selon  le  droit  naturel,  nous  verrou?  que  c'est  un  contrat  rési- 
dant essentiellement  dans  le  consentement  ;  ce  consentement, 
nous  en  convenons,  pour  former  un  mariage  parfait  doit  être 
revêtu  d'une  double  forme,  la  forme  reUgieuse  qui  lui  donne 
isa  sanction  morale  et  sa  plus  efficace  garantie  d'indisscdubi- 
lité,  et  la  forme  civile  qui  y  attache  une  valeur  juridique. 
Hais  enfin,  théoriquement  la  distinction  de  ces  éléments  est 
possible  ;  et  elle  a  été  jugée  possible  par  le  concile  de  Trente, 
puisqu'il  a  déclaré  anathème  à  ceux  qui  prétendraient  que 
les  mariages  clandestins  étaient  nuls  ;  or  les  mariages  clan- 
destins étaient  alors  les  mariages  dépourvus  de  toute  forme 
dvile  régulière  et  de  toute  forme  religieuse. 

La  doctrine  même  des  théologiens  sur  le  sacrement  de  ma- 
riage vient  à  l'appui  de  cette  opinion  ;  en  efi*et,  omette  doctrine 
donne  au  sacrement  de  mariage,  comme  à  tous  les  autres  sa- 
crements, une  matière  et  une  forme.  Cette  matière,  c'est  la 
volonté  des  contractants,  exprimée  dans  les  termes  consacrés, 
de  se  prendre  pour  mari  et  femme.  Mais  cette  matière  du  sa- 
crement doit  lui  être  nécessairement  préexistante;  et  si  elle 
préexiste,  qu'est-ce  qui  empêche  de  la  considérer  i  ce  point 
de  vue  d'une  manière  isolée?  Si  de  plus  ce  consentement, 
élément  fondamental,  quoique  non  suffisant,  du  mariage 
est  indépendant  du  sacrement,  puisque  le  sacrement  ne 
vient  que  s'y  surajouter,  ne  peut-il  pas  être  réglementé, 
quant  à  sa  forme  et  quant  à  ses  conséquences  civiles,  par  le 
législateur  humain,  indépendamment  de  la  consémition 
religieuse?  que  si  le  consentement  matrimonial  constituait 
un  sacrement,  nous  serions  plus  embarrassés  pour  formuler 
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oMd  théorie^  parœ  que  Ton  pourrait  toujours  coatester  à  la 
loi  buBiaiiie  te  droit  de  r^lementêr  un  sacremeut  de  TEglise. 
MaÎB  cette  opinion  théologtque  qui  fait  consister  le  sacrement 
de  mamge  dans  le  consentement^  en  donnant  à  ce  sacrement 
pour  matière  le  consentement,  pour  forme  les  paroles,  pour 
ministres  les  contractants,  est  une  opinion  généralement  re- 
ponsiéepar  la  sdence  théologique.  Nous  sommes  donc  fondé 
iappnyer  notre  théorie  sur  Topinion  la  plus  généralement 
acnéditée,  à  saroir  que  le  sacrement  consiste  dans  la  béné- 
diction  noptiale/  qui  est  elle-même  la  forme  du  sacrement, 
comme  le  consentement  des  parties  en  est  la  matière,  et 
comme  le  prêtre  en  est  le  ministre  :  reste  donc  dans  le  ma< 
ri^je  un  élément  nécessairement  antérieur  au  sacrement,  et 
que  Fan  peut  par  conséquent  enrisager  au  prnnt  de  Tue 
théorique  d'une  fa^gon  isolée,  dont  aussi  une  législation  hu- 
maine peut  s'emparer  pour  le  réglementer,  qilant  h  ses  au 
très  e&ts  que  ses  effets  religieux. 

Si  cette  doctrine  est  f<»idée  a  priori,  ne  l'est-elle  pas  encore 
davantage  sous  une  l^slation  qui  a  pour  base  la  séparation 
des  deux  puissances  civile  et  religieuse,  dans  laquelle  par 
conséquent  la  puissance  civile  est  incompétente  pour  envi^ 
sager  dans  son  entier  une  question  mixte  comme  celle  du 
mariaget  Cette  distinction,  qui,  sans  exclure  le  complément 
du  lien  rel^eux,  tel  que  le  réclame  la  conscience  des  con- 
tractants, en  faut  abstraction  dans  la  loi  civile,  est  seule  cenci- 
liable  avec  un  état  de  choses  où,  comme  le  nôtre,  diverses 
doctrines  religieuses  sont  en  présence  sur  la  nature  même  et 
les  conditions  du  mariage  religieux.  Nous  croyons  donc  que 
notre  loi  actuelle,  à  raison  des  principes  nouveaux  sur  les 
rapports  entre  PEglise  et  TËtat,  a  sagement  fait  de  se  ren- 
fermer dans  des  prescriptions  ayant  seulement  pour  objet  le 
côté  civil  dn  mariage  ;  et  nous  disons  que  cette  abstraction 
faite  parla  loi  civile  de  l'élément  religieux,  est  seule  conforme 
au  grand  principe  de  Tindépendance  des  deux  puissances,  in- 
dépendance que  proclament  au  reste,  en  matière  même  de  ma- 
riage, un  certain  nombre  de  théologiens  qui  reconnaissent  à  la 
puissance  temporelle  aussi  bien  qu'à  la  puissance  spirituelle 
le  droit  d'opposer  des  empêchements  dirimants  au  mariage. 
Nous  croyons  enfin  qu'ouvrir  la  porte  aux  prescriptions 
civiles  sur  la  célébration   religieuse  obligatoire,  ce  serait 
donner  prétexte  i  ces  conflits  déplorables  que  nous  signalions 
tout  i  Pheure. 
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Mais  à  uos  yeux  cette  indépendance  des  deux  puissances 
doit  avoir  pour  corollaire  indilspensable  rbarmonie  la  plus 
parfaite  entre  l'autorité  civile  et  l'autorité  religieuse,  parce 
que^  ne  relevant  point  Tune  de  l'autre^  elles  sont  appelées 
néanmoins  à  vivre  chacune  à  côté  de  l'autre,  et  ont  dans  leurs 
prescriptions  un  domaine  contigu  et  quelquefois  mixte. 

Il  s'ensuit  que  la  loi  civile^  si  elle  ne  s'occupe  pas  des 
questions  religieuses^  ne  doit  cependant  points  dans  ses  pres- 
criptions civiles,  se  mettre  en  contradiction  avec  la  doctrine, 
l'autorité  religieuse  sur  ces  matières  :  voilà  la  condition  indis- 
pensable de  Vindépendance  des  deux  puissances  ;  cette  con- 
dition nous  la  résumons  par  ce  seul  mot  :  l'harmonie.  Or, 
notre  législation  civile  sur  le  mariage  a-t-elle  réalisé  l'un  et 
Tautre  de  ces  principes?  Nous  ne  pouvons  l'admettre:  elle 
s'est  faite,  comme  c'était  son  droit,  indépendante  de  la  légis- 
lation rehgieuse  ;  mais  il  fallait  aller  plus  loin,  réaliser  aussi 
cette  harmonie,  cette  bonne  intelligence  des  doctrines,  qui 
n'aurait  pas  permis  à  la  loi  dvile  de  se  mettre  en  contradic- 
tion avec  la  loi  religieuse.  Et  voilà  ce  que  notre  loi  dvile  n'a 
pas  su  faire,  parce  gu^à  l'époque  où  elle  s'inaugurait,  les  con- 
séquences du  prindpe  nouveau  de  la  liberté  de  consdence, 
de  rindépendance  des  deux  autorités  et  de  la  liberté  des 
cultes,  n'avaient  pas  encore  reçu  leurs  délicates  applications, 
et  n'étaient  pas  nettement  définies. 

Cette  lacune  de  notre  loi  dvile  en  ces  matières  est  donc 
excusable,  mais  elle  n'en  est  pas  moins  réelle;  nous  allons 
le  montrer,  et,  nous  l'ajoutons,  elle  est  facilement  répa- 
rable. 

Pour  rester  fidèle  au  double  prindpe  sur  lequel  elle  était 
légitimement  édifiée,  notre  loi  dvile  devait  non  pas  mention- 
ner, mais  au  moins  supposer  le  concours  des  deux  mariages 
civil  et  religieux  :  la  vérité  demandait  donc  qu'elle  ne  fit  au- 
cune prescription  au  sujet  de  ce  dernier,  mais  aussi  qu'elle  ne 
la  traitât  point  comme  non-existant,  puisqu'il  a  en  lui-même 
une  existence  indépendante,  et  surtout  qu'elle  n'édictât  rien 
qui  en  impliquât  la  négation,  qui  en  Mt  la  contradiction,  ou 
qui  y  fût  une  entrave,  sous  peine  de  mentir  à  son  point  de 
départ,  et  de  constituer  une  indépendance  hostile,  défiante, 
c'est-à-dire  un  scandale  et  un  despotisme. 

Ainsi,  point  de  prescription  civile  au  sujet  du  sacrement; 
car  ou  l'on  prescrirait  la  célébration  catholique,  et  alors  que 
devient  la  liberté  jdes  autres  cultes?  ou  l'on  prescrirait  une 
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célébration  religieuse  quelconque^  et  alors  c'est  une  fiction 
impossible  qui  ne  satisferait  ni  les  catholiques  dont  elle  dé- 
figure le  précepte^  ni  les  autres  cultes  qui  ne  s'y  reconnaissent 
jtts  davantage,  ni  les  incroyants  qui  traduisent  pour  eux  la 
liberté  des  cultes  dans  le  sens  d'un  droit  i  n'en  avoir  aucun. 

Mais  s'il  ne  faut  prescrire  aucune  célébration  religieuse,  par 
rédpiocité  il  ne  but  aussi  en  nier  aucune,  n'en  rendre  au- 
coue  soit  impossible,  soit  difficile,  ni  enfin  en  détruire  im- 
plidiement  la  notion  par  une  organisation  du  mariage  civil 
qui  semble  vouloir  nier  ou  absorber  implicitement  cette  doc- 
trine religieuse»  en  attribuant  à  la  célébration  civile  un  ca- 
ractère et  des  effets  qu'elle  n'a  point  par  eUe-mème  et  qui 
sont  précisément  ceux  de  la  célébration  religieuse.  Force  est 
donc  de  reconnaître  un  mensonge  dans  la  formule  civile  de 
notre  loi,  actuelle,  qui,  en  proclamant  les  époux  unis  au  nom 
de  la  bi^  semble  faire  de  la  loi  civile  la  cause  efficiente  de 
runion  conjugale,  tandis  que  ce  lien  résulte  seulement  en 
réalité  du  contrat  naturel,  sanctionné  par  la  loi  dvile,  et  con- 
sacré par  le  sacrement.  Sans  les  formes  et  la  sanction  civile, 
ce  lien,  ce  contrat,  ce  sacrement,  doivent  être  destitués  de  tout 
effet  civil,  nous  Tadmettons  sans  difficulté  ;  mais,  encore  une 
fois,  aux  yeux  de  toute  croyance  religieuse  et  spécialement  de 
la  doctrine  catholique,  le  lien  conjugal,  le  mariage  eu  un  mot, 
existe  indépendamment  de  la  forme  civile,  incomplet  sans 
doute,  puisqu'il  est  encore  privé  des  effets  civils,  mais  non 
moins  réellement  existant  pour  cela  :  donc,  qub  la  forme  ci- 
vile n'affecte  pas  de  croire  ou  de  persuader  qu'elle  crée  le  lien 
par  la  vertu  de  son  ûitervention,  toute  seule;  car  cette  préten^ 
tion  fausse  et  impossible  trompera  les  ignorants,  fera  sourire 
les  plus  clairvoyants;  c'est  là  un  double  mal  que  Ton  pour- 
rait éviter  tout  en  restant  dans  les  termes  de  l'indépendance 
des  deux  puissances  et  de  la  liberté  pour  tous;  on  le  i)our- 
raity  disons^nous,  par  une  rédaction  moins  absolue  de  la 
forme  du  mariage  civil,  qui  alors  se  bornerait  à  reconnaître 
comme  pourvue  des  effets  civils,  une  union  qu'il  ne  crée  point, 
mais  qu'il  peut  seulement  enregistrer  et  légaliser.  Le  mi- 
nistre de  la  loi,  au  lieu  de  proclamer  au  nom  de  cette  loi  les 
époux  unis  en  mariage,  se  contenterait  de  déclarer  que  la  loi 
civile  reconnaît,  en  vertu  de  sa  déclaration,  les  effets  civils 
au  mariage  qu'il  vient  constater. 

En  supprimant  cette  première  fiction  qui  fait  à  tort  consis- 
ter le  lien  conjugal  dans  la  seule  célébration  civile,  on  arri- 
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verait^  par  ane  conséquence  nécessaire^  à  faire  disparaître  la 
fiction  inverse  qui  en  est  le  corollaire^  à  savoir  que  le  mariage 
est  comme  n'eiistant  points  tant  que  n'est  pas  intervenue  la 
cérémonie  dvile^  fiction  que  nous  venons  de  démontrer  fausse. 
£n  eSkiy  que  le  mariage  soit  jusque  1&  sans  valeur  légale^  je 
le  veux;  mais  prétendre  que  cet  acte  de  droit  naturel  par  le- 
quel les  contractants  se  sont  pris  Tun  l'autre  pour  époux,  de- 
venu un  acte  divin  par  la  sanction  religieuse  y  qm,  selon 
toutes  les  croyances,  doit  le  consacrer  ;  prétendre ,  dis-je^ 
que  tout  cela  n'est  rien  aux  yeux  de  la  loi,  ce  n'est  pas  seu- 
lement une  abstraction  mensongère^  c'est  un  malheur  social  ; 
car  sa  conséquence  inévitable  c'est  de  faire  dire^  par  une  dé- 
plorable contradiction,  selon  qu'on  se  place  au  point  de  vue 
dvil  ou]  religieux  y  des  mêmes  personnes,  qu'elles  sont  ma- 
riées et  qu'elles  ne  le  sont  point  ;  des  mêmes  enfimts,  qu'ils 
sont  bâtards  et  qu'ils  ne  le  sont  point;  de  créer  enfin  cette 
contradiction  des  deux  lois  divine  et  humaine,  ce  qui  aux 
yeux  de  tout  homme  sérieux  ne  peut  être  que  la>  condamna- 
tion de  la  loi  humaine,  puisqu'après  tout  la  loi  divine  lui  est 
supérieure  et  ne  doit  pas  se  modifier  au  bon  plaisir  de 
celle-là. 

Ainsi,  pour  nous  résumer  sur  ce  point,  que  la  loi  hu- 
maine ne  donne  l'existence  légale,  c'est-à-dire  ne  revête  des 
efibls  civils,  qu'une  union  sérieuse,  un  véritable  mariage,  rien 
de  plus  jnsle;  que  pour  cela  elle  s'entoure  de  certaines  pré- 
cautions telles  que  de  faire  constater  l'existence  du  mariage 
religieux  par  un  agent  de  l'autorité  civile,  ainsi  que  cela  se 
{pratique  sans  inconvénient  en  Angleterre,  rien  de  plus  fa- 
cile  encore;  mais  en  même  temps  que  la  loi,  par  respect  pour 
la  vérité,  ou  tout  au  moins  pour  la  liberté  de  croyance  des 
contractants,  ne  feigne  pas  la  non-existence  de  ce  qui  existe 
pour  eux,  fiction  qui  n'a  d'égale  que  cette  autre  plus  dange- 
reuse encore,  le  lien  copjugal  existant  en  vertu  de  la  seule 
déclaration  de  l'ofiScier  de  l'état  civil. 

Mais  les  deux  lois  civile  et  religieuse  une  fois  rendues  à 
leurs  justes  termes,  et  la  vérité  des  choses  étant  rétablie,  la 
prohibition  de  la  loi  actuelle,  en  vertu  de  laquelle  la  célébra- 
tion religieuse  ne  peut  précéder  la  célébration  civile  du  ma- 
riage, n'a  plus  de  raison  d'être:  les  conséquences  de  cett4à 
prohibition,  dans  l'état  de  choses  présent,  sont  déplorables  : 
deux  personnes  ont  vécu  en  concubinage,  l'une  d'elles  est  à 
l'article  de  la  mort  et  ne  peut  se  séparer  de  Tautre;  ccpen- 
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danl  ii  Ikut  poun  oir,  tant  aux  întértts  de  sa  consoience  qu'au 
ioii  de  ses  enfants  ;  il  n*7  a  pas  d'autre  moyen  qu'un  ma- 
liage  dit  in  extremis;  les  deux  parties  y  consentent;  mais, 
pour  qu'il  puisse  être  contracté  devant  l'officier  de  l'état  civil, 
il  faut,  en  se  reportant  aux  articles  63,  64  et  169  du  code, 
an  délai  de  onze  jours  et  souvent  un  délai  plus  long.  Dans 
cette  situation,  n'y  aurait-il  pas  de  la  cruauté  à  défendre  au 
ministre  du  culte  de  donner  la  bénédiction  nuptiale?  Aussi, 
tout  prfttre  qui  connaît  ses  devoirs  ne  balancora-t-il  pas  un 
instant;  il  prêtera  son  ministère  spirituel,  dût  il  être  con- 
daumé  plus  tard  comme  coupable  d'un  attentat  à  Tordre 
puUic. 

Mais  la  loi  civile,  qui  punit  dans  cette  circonstance  le  mi- 
nistre religieux,  pour  avoir  rempli  un  devoir  qui  lui  est  com- 
mandé par  la  loi  divine,  commet  certainement  une  injustice 
etoQe  tyrannie.  Cette  prohilntion  a  pu  avoir,jusqu'à  un  cer- 
tain poitit,  sa  raison  d'être,  lorsqu'au  début  de  la  nouvelle  or- 
ganisation du  mariage,  il  importait  de  prémunir  les  ignorants 
contre  la  confusion  des  effets  civils  et  religieux,  encore  pos- 
âble  à  cette  époque,  par  suite  de  la  double  qualité  d'ofi&cier 
dvil  et  de  ministre  du  sacrement,  qu'avait  gardée  le  prêtre 
jusqu'en  1791.  ^lais  aujourd'hui  cette  confusion  n'est  plus 
i  redouter  :  il  n'est,  en  effet,  personne  qui  ignore  que  le  ma- 
riage religieux  ne  produit  et  ne  peut  produire  d'^ets  civils  : 
qne  résulte-t-il  donc  de  cette  défense  1  Todieux  pour  la  loi 
civile  d'une  contradiction  flagrante  à  la  loi  religieuse,  et  son 
immixtion  à  un  ordre  d'idées  pour  lequel  elle  est  incompé- 
tente. Pour  éviter  ce  mal,  il  suffirait  d'efikcer  les  art.  190  et 
900  du  code  pénal  ;  on  mettrait  ainsi  à  Taise,  la  conscience  de 
ceux  qui  croient  que  le  mariage  religieux  doit  précéder  le  sa- 
crement, et  qui  pourraient  ainsi  se  conformer  à  leur  croyan- 
ce, sans  gêner  toutefois  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  le  con- 
traire, et  qui  garderaient  à  leur  gré  Tordre  actuel  des  deux 
célébrations  :  dans  le  premier  cas  seulement,  il  y  aurait  lieu 
de  laire  constater  la  réalité  du  mariage  religieux  antérieur, 
par  un  agent  de  Tautorité  civile. 

Une  autre  situation,  conséquence  inévitable  de  la  liberté 
de  conscience,  est  digne  néanmoins  de  l'attention  du  légis- 
lateur, parce  qu'elle  peut  enfanter  les  plus  graves  inconvé- 
nients, et  qu'il  y  a  moyen  de  les  prévenir  sans  atteinte 
aux  principes  qui  en  sont  l'occasion.  Aujourd'hui,  les  époux 
qui  veulent  subordonner  Tefficacité  de  l'acte  civil  à  la  celé- 
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bration  religieuse,  ne  peuvent  ie  déclarer  devant  le  magis- 
trat; et  si  plus  tard  Tun  des  époux  méconnaît  sa  promesse 
et  refuse  d'aller  à  Tautel,  Vautre  reste  à  la  merci  d'une  telle 
déloyauté  :  il  subit  malgré  lui  tout  le  poids  d  un  lien  dont  on 
ne  veut  pas  accorder  la  consécration  à  sa  croyance,  etquin'en- 
chaine  pas  moins  sa  liberté  pour  toujours;  sa  conscience  ne 
le  reconnaît  pas^  sa  volonté  ne  peut  le  rompre. 

Ainsi;  le  législateur  refuse  à  la  bonne  foi  des  époux  toute 
garantie  contre  de  telles  surprises,  dont  le  scandale  est  mal- 
heureusement loin  d'être  sans  exemple.  Qui  pourrait  dire 
qu'un  tel  principe  n*est  pas  aussi  oppressif  pour  la  liberté 
des  contrats  que  blessant  pour  la  foi  des  peuples  et  la  dignité 
du  mariage  ?  On  pourrait  remédier  à  ce  grave  inconvénient, 
en  prescrivant  à  l'officier  de  Tétat  civil,  avant  de  procéder  à  la 
célébration  civile,  de  demander  aux  futurs  époux  s'ils  enten- 
dent faire  consacrer,  ou  s'ils  ont  fait  consacrer  leur  union 
devant  les  ministres  de  leurs  religions  respectives,  et  de 
constater  dans  l'acte  leur  réponse,  sous  les  peines  mention- 
nées à  l'art.  193  du  code  pénal.  Lorsque,  la  célébration  reli- 
gieuse n'ayant  pas  encore  eu  lieu,  les  époux  répondraient 
affirmativement,  l'obligation  mutuelle  de  la  vie  commune, 
prescrite  par  l'art.  214  du  code  Napoléon,  ne  commencerait 
pour  eux  qu'après  qu'il  aurait  été  procédé  à  la  cérémonie  re- 
ligieuse; et.,  dans  le  cas  de  non-cohabitation  antérieure,  un 
des  époux  refusant  de  procéder  à  cette  cérémonie,  le  mariage 
civil  pourrait  être  déclaré  nul.  Si,  au  contraire,  la  cohabita  • 
tion  avait  eu  lieu  déjà,  le  refus  dont  nous  parlons  serait  de 
droit  considéré  sur  la  demande  de  l'autre  époux  comme  une 
injure  grave,  donnant  lieu  à  la  séparation  de  corps. 

Nous  n'avons  pas  ici  la  prétention  de  faire  un  projet  de  loi  : 
la  nature  de  ce  travail  ne  nous  permet  que  d'effleurer  en  pas- 
sant une  des  questions  les  plus  brûlantes  de  notre  législation  : 
nous  nous  bornons  à  soumettre  ces  quelques  idées  qui  ne  nous 
semblent  en  rien  contraires  aux  principes  du  droit  civil,  et  qui 
laissent,  d'ailleurs,  sauve  la  liberté  de  conscience,  puisque  cha- 
cun restera  toujours  libre  de  s'expliquer  et  de  refuser  même 
toute  célébration  religieuse;  mais  chaque  conjoint,  par  ce 
moyen,  serait  averti  à  temps  des  dispositions  de  l'autre  époux, 
et,  dans  le  cas  de  violation  d'une  promesse  formelle,  trouverait 
une  protection  assurée  dans  la  loi  et  dans  la  justice. 

Pour  résumer  en  deux  mots  les  réforines  que  nous  semble 
provoquer  la  législation  française  sur  le  mariage,  nous  vou- 
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drions  qu'après  la  suppression  des  fictions  légales  qui,  par 
une  formule  trop  absolue  du  mariage  mll^  semiblent  faii-e  ré- 
sulter de  lui  seul  le  lien  conjugal^  la  cérémonie  religieuse  pût 
indifféremment,  au  choix  des  parties,  précéder  la  cérémonie 
civile.  Dans  tons  les  cas,  nous  voudrions  voir  l'intention  des 
époux  se  manifester  au  moment  même  du  contrat  civil ,  au 
sujet  de  la  consécration  religieuse^  et  toute  violation  d^une 
promesse  sur  ce  point  amener^  selon  les  distinctions  que  nous 
avons  faites,  soit  la  nullité  du  mariage,  soit  seulement  la 
séparation  de  corps. 

Entre  les  opinions  extrêmes  qui  nous  paraissent  tourner 
dans  un  cercle  videux,  la  sagesse  nous  a  paru  commander  de 
tenirun  langage  avant  tout  modéré,  et  de  ne  demander,  en  fait 
de  réformes  sur  notre  législation  du  mariage,  que  ce  qui  sem- 
ble être  seulement  possible  au  point  de  vue  pratique!  Nous 
ne  nous  faisons  pas  d'illusion  sur  la  faible  autorité  de  ces  ob- 
servations; nous  serions  heureux  cependant  si  le  temps  et 
l'apaisement  des  passions  qui  poussent  encore  vers  les  solu- 
tions extrêmes,  montraient  un  jour  que  ces  idées  sont  de  na- 
ture i  prendre  rang  parmi  les  matériaux  destinés  à  cette  œu- 
vre de  reconstruction  et  d^amélioration  sociale  que  nous  en- 
trevoyons dans  l'avenir,  et  que  nous  appelons  de  nos  vœux  ! 
Dans  les  termes  où  nous  la  demandons,  qui  pourrait  s'en  ef- 
frayer ?  aux  droits  de  qui  cette  réforme  pourrait-elle  porter 
atteinte?  et  cependant  elle  suffirait,* nous  le  croyons,  pour 
rendre  au  mariage  dans  la  loi  civile  cette  place  d'honneur  qu'il 
y  a  tenue  pendant  tant  de  siècles,  et  qui  ne  permettra  plus  de 
le  confondre  avec  les  contrats  les  plus  vulgaires  :  alors  malgré 
larespectueuse  réserve  de  cette  loi  humaine,  nous  retrouverons 
dans  le  mariage  français^  comme  nous  le  constations  dans 
presque  toutes  les  législations  de  l'Europe,  cette  institution 
fondée  par  Dieu  lui-même  à  l'origine  du  monde,  que  le  léjis- 
lateur  humain  peut  bien  réglementer,  mais  dont  il  ne  peut 
altérer  les  principes  ni  les  conditions  essentielles;  et  une  fois 
de  plus,  la  loi  dvile  aura  rendu  un  solennel  hommage  à  cette 
étemelle  vérité  :  qu'il  n*y  a  pas  de  droit  contre  le  droit. 
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Page  23,  ligne  8  ,  brevarium,  —  lisez  :  èrevtarium. 

Page  31 ,  ligae  23,  parochio,  — lisez  :  parocho. 

Page  52,  ligne  33,  que  ceux  spécifiés,  —  lisez  :  que  ceUes  spécifiées. 

Page  48,  ligne  13,  juge  digne  de  foi,  —  lisez  :  jugé  digne  de  foi. 

Page  6f  ,  ligne  23,  et  à  domicile,  —  lisez  :  et  an  domicile. 

Page  64 ,  ligne  25,  par  leur  amende^  ~  lisez  :  par  une  amende. 

Page  7i ,  ligne  18  ,  les  conditions  de  publicité  qui  ont,  -^  lisez  :  qu'ont 

pour  but. 
Page  74 .  ligne  28,  ce  texte  précis,  —  lisez  :  le  texte" précis. 
Page  iOOy  ligne  24,  et  Tart.  190,  —  lisez  :  et  l'article  170. 

Id.,         ligne  38,  de  célébration  de,  —  lisez  :  de  célébration  du. 
Page  lOl,  ligne  28,  solution  à  la  difficulté,  —  lisez  '.solution  de  lu  diffi- 
-    cuUé. 

Page  lOS,  ligne  6,  est  bénit,  —  lisez  :  est  béni. 
Page  133,  ligne  30,  précéder  le  sacrement^  —  lisez  :  précéder  l'acte  civil. 
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Une  préface  ici  serait  inutile. 

L'auteur  s'est  efforcé  d'être  clair  et  il  a  Tespoîr 
d*y  avoir  réussi. 

n  n'a  pas  tout  dit,  mais  ce  qu'il  a  dit  est  le 
fruit  de  longues  réflexions,  de  sérieuses  études  ;  il 
a,  sur  chaque  point,  consulté  les  mdtres. 

Comprenant  combien  la  moindre  erreur  pour- 
rait tirer  à  conséquence  en  si  délicate  matière,  il 
soumet  toutes  et  chacune  de  ses  assertions  au 
jugement  infaillible  du  Saint-Siège. 


!•'  mai  1870. 
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LE 

MARIAGE  CHRÉTIEN 

ET  LE  CODE  NAPOLÉON 
CHAPITRE  l. 


OCCASION  DE  CE  LIVRE.  PROJET  DE  RÉVISION  DU  CODE 
NAPOLÉON.   UN  CAS  DE  MARUGE. 


On  nous  a  plus  d'une  fois  raconté  en  fort  bon  lieu 
que,  lorsque  Maleville  fit  paraître,  en  1807^  son  Ana-- 
lyse  raisonnée^  etc.,  —  un  premier  et  bien  modeste 
commentaire  du  Code  civil  alors  vierge  encore,  — 
Napoléon,  qui  ne  s'attendait  à  rien  de  tel,  ne  put 
s'empêcher  de  s'écrier  avec  humeur  :  «  Mon  Code  est 
perdu  l'  » 

11  s'était  imaginé,  ce  grand  capitaine^  qu'une  nation 
est  faite  pour  être  conduite  par  ses  chefs  comme  une 
armée  bien  façonnée  à  la  manœuvre^  qu'on  peut  enfer- 
mer le  droit  et  la  loi  dans  des  formules  d'une  préci- 

1 
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sion  géométrique^  et  que  désormais,  grâce  à  lui^  le 
juge  n'aurait  plus  que  faire  de  tout  ce  qui  s'appelle 
jurisprudence^  attendu  qu'il  lui  suffirait  de  savoir  son 
Gode  à  peu  près  comme  un  sous-lieutenant  sait  sa 
théorie. 

Comme  il  était  loin  du  comptel  On  «ait  si  les  com- 
mentaires ont  manqué  à  son  œuvre,  surtout  depuis  la 
chute  de  TEmpire^  et  maintenant  voici  venir  les  criti- 
ques, les  projets  de  réforme.  Par  une  singulière  iro- 
nie, nous  avons  vu  un  professeur  de  droit,  occupant 
une  des  chaires  de  la  Faculté  de  Paris,  soumettre  un 
projet  de  révision  du  Code  civil  à  cette  même  Acadé- 
mie des  sciences  morales  que  Napoléon  avait  suppri- 
mée, parce  qu'elle  n'était,  disait-il,  composée  que 
d'idéologues.  Les  idéologues  ont  heau  jeu  pour  prendre 
leur  revanche. 

M.  Batbie,  lauteur  du  projet  en  question,  n*est  pour- 
tant pas  un  réformateur  bien  redoutable;  il  est  et  il 
reste^  avant  tout,  professeur;  il  ne  touche  aux  articles 
qu'il  voudrait  corriger  que  d'une  main  aussi  indulgente 
que  respectueuse,  et  jamais  il  n'enfonce  le  ier  jusqu'au 
vif.  Toutefois^  qu'un  professeur  de  la  Faculté  de  Paiis 
convienne  que  le  Gode  n'iest  pas  dans  toutes  ses  par- 
ties la  perfection  absolue,  et  qu'il  pounrait  ètie  utile 
d  y  introduire  quelques  changements,  c'eaft  déjà  un 
fait  assez  remarquable,  et^  si  j'ai  bonne  mémoire,  eela 
n'arrivait  guère  il  y  a  trente  ans. 

A  Dieu  ne  plaise  que  nous  poussions  de  gaieté  de 
cœur  à  l'émancipation  de  la  critique,  particulièremeot 
en  ce  qui  touche  Ta utori té  des  lois  :  la  conscience  des 
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citoyens  en  pourrait  être  troublée^  et  le  respeet,  eette 
chose  si  catholique,  y  trouverait  mal  sou  CMapte.  Seu- 
lement,  quand  la  conscience  proteste  déjà^  quand  elle 
ne  cesse  d^élerer  contre  une  législation  où  ses  droits 
sont  méconnus  des  réclamations  impuissantes^  quand 
TÉglise  parie^  quand  la  plus  haute  autorité  qui  soit 
SUT  terre  a  prononcé  en  dernier  ressort,  alors  notre 
dcToir  est  clair^  et  nous  nous  félicitons  qu*il  soit 
rendu  plus  facile  par  le  concours  de  ceux-li  mêmes 
qui  sont  les  interprètes  officiels  et  les  défenseurs  zélés 
de  la  loi. 

Cest  ce  qui  arrive  dans  la  question  présente,  l'une 
des  plus  difficiles  à  démêler  d'après  les  principes  du 
droit  moderne,  comme  vont  le  prouver  Jusqu'à  Tévi- 
dence  les  incertitudes  et  les* dissentiments  des  légistes. 
La  jurisprudence  ;  après  tant  d  années,  est  toujours 
flottante^  et,  il  faut  le  dire,  elle  se  ressent  beaucoup 
trop,  en  général,  des  prissions  du  moment  et  des  crises 
qui  agitent  le  monde  politique;  une  révolution  peut 
la  faire  passer  du  blanc  au  noir,  au  grand  détriment 
de  la  famille,  dont  reiistence  ne  devrait  pas  reposer 
SUT  une  base  «i  fragile.  Pourquoi  craindrait^on  de 
changer  des  lois  dontl'autorité  morale  est  chancelante 
et  qui  se  défendent  mal  au  tribunal  de  la  raison  et  de 
h  conscience?  Cehi  tant  pourtant  la  peine  d'y  réfté- 
chir. 

Voici  en  quels  ternres  M.  Batbie  Justifie,  dev«int 
l'Académie  des  sciences  morales,  l'idée^  le  projet  bien 
vague  encore  d*une  révision  du  Code  civil  : 

<c  Dans  toute  société  qui  progresse,  les  lois,  même 
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«c  les  mieux  faites^  même  celles  qui  ont  été  accueillies 
ff  par  d'unanimes  éloges,  sont,  après  un  temps  plus 
<c  ou  moins  long^  en  désaccord  avec  les  faits  moraux 
oc  et  économiques.  La  jurisprudence  s'efforce  d'abord, 
ce  par  une  interprétation  aussi  large  que  possible,  de 
oc  plier  les  textes  aux  besoins  nouveaux;  mais  un 
«  moment  arrive,  tôt  ou  tard,  où  ce  procédé  est  im- 
«  puissant  parce  que  le  texte  résiste^  qu'il  est  impos- 
oc  sible  de  le  plier^  même  de  le  tourner,  et  qu'il  faut 
«  rappliquer  ou  le  briser.  Ce  conflit  se  produit  sur- 
ir tout  dans  les  pays  où  la  législation  est  codifiée,  où 
«  on  n'a  presque  rien  laissé  à  la  coutume,  où  les  pou- 
i<  voirs  du  juge  sont  limités  par  des  textes  précis  ou 
ff  obligatoires.  Partout  où,  comme  chez  nous,  l'on 
«  pratique  le  principe  ;  Optima  leœ  quse  minimum  j'u- 
(c  dicif  les  ressources  de  la  jurisprudence  sont  vite 
ai  épuisées  et  les  remaniements  de  la  législation  de- 
xi  viennent  nécessaires  après  quelques  années  (1).  >' 
Cette  nécessité  a  été  déjà  plus  d'une  fois  reconnue 
par  le  législateur  lui-même;  à  diverses  reprises,  la 
législation  pénale  a  subi  des  modifications;  plusieurs 
titres  du  Code  de  procédure  civile  ont  été  simplifiés. 
Le  Code  Napoléon,  au  contraire,  sauf  quelques  détails 
sans  importance,  n'a  presque  pas  été  changé.  D'où 
lui  vient  cette  immunité?  De  la  nature  même  des  droits 
qu'il  régit,  ou  de  la  supériorité  de  sa  rédaction?  De 
l'une  et  l'autre  cause  peut-être.  On  s'est  arrêté  devant 

(1)  Révision  du  Code  Napcléon,  par  M.  Batbie,  professeur  d'écono- 
mie politique  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris.  Mémoire  lu  à  TAcadé- 
mie  des  sciences  morales  et  politiques. 
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la  pensée  qu'il  était  Tœuvre  d'esprits  éminenfs^  et  que 
d  ailleurs  il  portait  tout  entier  sur  un  fonds  déjà  an» 
cien  et  où  le  progrès  n'est  guère  possible.  Au  point 
de  vue  politique  et  social,  il  mérite  les  éloges  qu'on 
lui  a  donnés.  OEuvre  de  transaction^  il  associe  dans 
une  juste  mesure  les  dispositions  anciennes  et  les  prin- 
cipes du  droit  moderne;  s'il  adopte  les  idées  marquées 
de  l'empreinte  révolutionnaire^  c'est  en  corrigeant  ce 
qu'elles  ont  d'excessif  et,  pour  ainsi  dire,  sous  bénéfice 
d'inventaire.  Sa  rédaction  a  de  grandes  qualités  :  elle 
est  simple  et  claire;  et  si  quelques  négligences  a  tra- 
hissent par  intervalles  la  précipitation  de  rédacteurs 
qui  se  pressent  sous  les  ordres  d'une  volonté  puis- 
sante, n'importe,  ces  imperfedtions  ne  doivent  pas 
nous  empêcher  de  reconnaître  que,  même  dans  sa 
forme,  le  Code  civil  est  une  (Buvre  remarquable,  p 

Là-dessus,  le  savant  professeur  se  met  à  l'œuvre  et 
il  note,  en  motivant  ses  critiques,  un  certain  nombre 
d'articles  peu  en  harmonie  avec  les  principes  du  droit 
individuel,  et  notamment  de  la  propriété  et  de  la  li- 
berté des  conventions.  Ce  qui  ressort  le  mieux  de  cet 
examen,  c'est  que  notre  Code  n'est  pas,  il  s'en  faut 
bien,  aussi  libéral  que  possible,  et  qu'il  fait  en  général 
trop  bon  marché  des  droits  de  l'individu  et  de  la  fa- 
mille, adjugeant  à  l'État  la  part  du  lion,  procédé  con- 
forme à  l'esprit  moderne  et  passablement  révolution- 
naire. Le  contraire  ne  sentirait-il  pas  son  moyen  âge? 
«  Dans  presque  tous  les  titres,  dit  M.  Batbie^  on 
trouve  des  restrictions  qui  enchaînent  inutilement  la 
volonté  des  parties.  Les  unes  s'expliquent  par  d'an- 
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oiennes  coutumes  dont  elles  sont  le  reste,  et  les  autres 
par  c&tte  tendance  à  réglementer  et  à  prévoir  qui  a 
étéf  à  toutes  les  époques^  le  caractère  de  la  loi  frao* 
çaîse.  Nous  allons  passer  en  revue  les  dispositions 
auxquelles  je  vie&s  de  faire  allusion;  cet  examen  dé* 
montrera  qu'elles  sont  assez  nombreuses  et  assez  im« 
portantes  pour  expliqua  un  remaniement  du  Code 
Napoléon  dans  un  sens  favorable  à  la  liberté  des  par- 
ties qui  agissent  ou  contractent,  m 

Nous  ne  suivrons  pas  M.  Batbie  de  titre  en  titre  et 
d'article  en  article  dans  cette  revue  où  tout  ne  saurait 
être  d  un  égal  intérêt  pour  le  publie  auquel  nous  avons 
afihire.  Nous  ne  discuterons  pas 9  entre  autres,  la 
question  de  savoir  si  larticle  664  du  Code,  qui  «  per- 
met à  tout  propriétaire  joignant  le  mur  du  voisîn 
d'exiger  la  mitoyenneté^  à  la  charge  seulement  de 
payer  la  moitié  des  frais  de  construction  et  de  la  va- 
leur de  lemplacoment  sur  lequel  le  mur  est  construit;  » 
si  cet  article 9  d'une  prévoyance  peut-être  excessive, 
est,  ainsi  que  l'affirme  M.  Batbie,  un  cas  d'ea^ro^rta* 
tion  pour  cause  d'utilité  privée.  Il  y  a  pire  que  cela  dans 
le  Code  civil,  et  V expropriation,  hélas  1  porte  sur  bien 
autre  chose  que  le  mur  extérieur  qui  protège,  contre 
les  indiscrets  et  les  malfaiteurs^  Tasile  sacré  de  la 
famille!  C'est  sur  le  titre  important  du  Mariage  que 
nous  voulons  appeler  Tattention  du  leeteur;  nous  ren- 
controns là  des  questions  brûlantes  et  qui  ne  sont  pas 
près  d'être  résolues;  notre  conviction  est,  néanmoins^ 
que  le  moment  est  veau  d'un  examen  courageux,  loyal^ 
approfondi,  La^  manière  dont  M.  Balhie  a  traité  ce  point 
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ddicat;  le»  dîsousMoiu  mêmes  qu'il  a  BOulonréM  autour 
de  lui,  les  contradictions  qu'il  a  essuyées  en  proposant 
des  réformes  manifestement  insuffisantes,  en  sont,  à 
nos  yeux,  la  meilleure  preuve. 

11  y  a  trente  ans^  disiouMiom^  e'eût  été  grand  sean<- 
date  dans  l'école  de  voir  on  professeur  nonnseulement 
critiquer  quelques  ariiolea  isolés,  mais  déelarer  né- 
cessaire ou  tout  au  moins  souhaitable  un  remanie- 
ment général  du  Code.  Puisque  eela  a  pu  se  faire,  et 
(pie  la  Faculté  en  corps  n'a  pas  prcAsrté  contre  la  té- 
mérité d'un  de  ses  membres,  c'est  quMl  n'est  pas  seul 
de  son  avis  et  que  plus  d'un  bon  esprit,  même  parmi 
ka  légistes,  admet  enfin  la  possibilité  de  modifier  nos 
lois,  et  cela,  nous  le  verrons,  dans  un  sens  favorable 
aux  droits  imprescriptibles  de  la  conscience  catholi- 
que. C*est  un  progrès,  nous  le  constatons  avec  bonheur, 
non  sans  espoir  qu'on  ne  s  «n  tiendra  pas  là.  Une  fois 
le  principe  reconnu,  la  reste  viendra  tôt  ou  tard  ;  et 
qui  sait  si  le  concile  cscuméniqiie,  en  foumisssnt  Toc- 
casion  de  régler  sur  un  nouveau  pied  les  rapports  des 
deux  puissances,  n'entraînera  pas  aussi  la  conviction 
du  législateur,  déjà  préparé  par  le  travail  de  l'opinion 
et  de  la  jurisprudence  à  tenir  grand  oomple  du  vœu 
des  catholiques?  Notre  devoir  à  tous,  c'est  donc  .de 
mettre  la  vérité  dans  le  plus  grand  jour,  en  ne  dissi- 
mulant aucune  des  imperfeetions  de  la  loi.  Gràee  à 
Dieu,  les  légistes  ont  pris  les  devants;  nous  n'aurons 
la  plupart  du  temps  qu'à  recueillir  leurs  arreux.  Leurs 
dissentiments  eux-mteiee  déposeront  en  firveur  de 
notre  cause;  on  pourra  s'en  convaincre,  ils  sont  nom- 
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breux  autant  que  graves.  Écoutons  d  abord  M.  Bat- 
bie  : 

<c  L'attribution  des  actes  de  l*état  civil  au  maire  a 
<c  été  un  grand  progrès  pour  la  liberté  de  conscience. 
«  Je  crois  cependant  que  la  séparation  de  la  religion 
a  et  du  civil  a  été  faite  d'une  manière  excessive,  et 
«  que  les  législateurs  ont  cédé  à  une  réaction  extrême 
«  contre  la  puissance  du  clergé.  Que  demande  la  li- 
ft berté  de  conscience  ?  Que  la  célébration  devant  le 
«  maire  soit  suffisante;  que  Tathée^  s'il  en  existe^ 
«  puisse  se  marier  ;  que  la  loi  enfin  n'exige  aucun  acte 
«  qui  soit  contraire  à  la  pensée  intime  des  futurs, 
«c  Mais  la  même  liberté  de  conscience  demande  aussi 
<c  que  si  un  époux  civilement  marié  ne  veut  pas,  au 
«  mépris  d*une  promesse  formelle  ou  tacite,  ajouter 
«  la  célébration  religieuse  à  la  célébration  civile^  il  ne 
«  puisse  pas  contraindre  à  la  cohd)itation  Tautre  fur 
ce  tur  époux,  qui  voit  un  concubinage  dans  toute  rela* 
«  tion  sexuelle  non  consacrée  par  la  religion.  Celui  qui 
a  a  promis  d'aller  à  1  église,  au  temple  ou  à  la  s;na- 
ce  gogue,  et  qui,  au  sortir  de  la  mairie,  refuse  de  tenir 
ce  sa  promesse,  ne  mérite  pas  la  protection  de  la  loi, 
9  et  j'ajoute  qu'il  y  a  oppression  dans  une  disposition 
fc  qui  fait  yiolence  au  conjoint  trompé,  dont  les  con- 
«  victions  religieuses  s'opposent  à  la  cohabitation.  Je 
a  sais  bien  que  ce  fait  se  produira  rarement,  et  que 
»  presque  toujours  les  époux  tiendront  leurs  engage- 
cc  ments;  mais  l'oppression  n*est  que  plus  cruel  le  lors- 
c<  que  Topprimé  est  seul,  pessima  servitus  unius.  En- 
te core  une  fois,  les  moyennes  ne  font  pas  qu'une  loi 
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If  soit  juste  dans  les  cas  particuliers^  et  lorsque  la 
ff  prohibition  n'est  pas  demandée  par  Tintérêt  général, 
fc  il  est  digne  d'un  législateur  éclairé  d'assurer  la  li- 
«  berté  des  parties  même  dans  les  cas  les  plus  rares. 
«  le  voudrais  donc  que,  devant  Tofficier  de  Tétat  civil, 
c  les  conjoints  déclarassent  s'ils  entendent  célébrer 
«€  leur  mariage  religieusement  ou  non.  Si  non,  le  ma- 
«  riage  civile  serait  définitif;  si  oui,  la  loi  ne  recon- 
«  naîtrait  le  mariage  qu'autant  qu'on  justifierait  de  la 
«  célébration  religieuse.  Ainsi  se  concilierait  le  droit 
«  individuel  avec  Tintérêt  général^  et  satisfaction  serait 
«  donnée  à  la  liberté  de  conscience  d'une  manière 
«  pleine.  Ainsi  disparaîtrait  une  oppression  qui  ne 
«  sera,  j'en  conviens,  que  fort  rare,  ma^s  qui  est  pos- 
«  sible,  et  qui  serait  assurément  cruelle  pour  ceux 
c  qui  auraient  le  malheur  de  se  trouver  dans  Tex- 
«  CQption.  » 

Ce  langage  est  plein  de  bonnes  intentions  et  témoi- 
gne du  plus  louable  respect  pour  les  droits  et  la  liberté 
de  la  conscience  catholique;  car  c'est  elle  évidemment 
qu'on  a  eu  principalement  en  vue,  bien  qu'on  ait  aussi 
songé  aux  protestants  et  aux  juifs.  Quoique  Ton  n'em- 
brasse pas  ici  le  mal  dans  toute  son  étendue,  un  re^ 
mède  pour  le  cas  particulier  dont  il  s'agit  ne  serait 
certes  pas  à  dédaigner,  et  nous  allons  tout  d'abord  con- 
centrer notre  attention  sur  les  diverses  solutions,  sur 
les  expédients  peut-être,  auxquels  on  a  eu  recours  pour 
adoucir,  en  ce  qui  concerne  Tépoux  catholique,  les 
rigueurs  de  la  loi.  Le  fait  est-il  aussi  rare  qu'on  le  sup- 
pose? Je  ne  le  crois  pas,  M.  Batbie  lui-même  en  fait 


Digitized  by  VjOOQ IC 


10  LE  MARIAGE  GHRËTIBH 

la  remarquai  il  n'en  faut  pas  ju^er  par  la  statistique 
défi  tribunaux»  qui  ne  noua  apprend  pas  tout.  On  ne 
s'adresse  à  la  justice  qu'à  la  dernière  extrémité  et  avec 
Teapoir  plus  ou  moins  fondé  d'obtenir  gain  de  cause* 
Quand,  pour  éviter  un  éclat  inutile,  le  conjoint  trompé 
finit  par  étouffer  le  cri  de  sa  conscience  et  par  céder  à 
la  menace,  aux  mauvais  traitements,  le  mal  est  grand 
alor&t  mais  les  tribunaux  n'en  savent  rien,  et  il  n*en 
reste  dans  nos  greffes  aucune  trace.  Cette  oppression 
aoi-disant  légale  fût-elle  d'une  extrême  rareté,  nous 
n'en  aurions  pas  moins  horreur  de  la  loi  qui  pourrait 
y  prêter  main-forte,  et  noua  redirions  de  grand  cœur 
avec  M.  Batbie  cette  noble  parole  :  pessima  servitas 
unius.  Une  seule  conséquence  immorale  et  odieuse  juge 
la  loi  tout  entière  et  dénonce  le  vice  dont  elle  est  at^ 
teinte.  Mais  estril  donc  vrai  que  la  victime  d'une  par 
reille  déception  ne  trouve  dans  la  loi  aucun  appui  et 
soit  obligée,  pour  lui  obéir,  de  consentir  à  une  coha- 
bitation criminelle? 

M.  A.  Duverger  ne  le  pense  paa.  Cet  honorable  pro- 
fesseur oppose  à  son  collègue  la  contradiction  la  plus 
formelle,  et  il  soutient  que  la  loi  offre  une  protection 
suffisante  à  la  conscience  religieuse,  le  conjoint 
trompé,  si  c'est  une  femme  (et  c'est  le  cas  ordinaire), 
pouvant  toujours  invoquer  les  articles  213  et  214  du 
Gode  Napoléon,  ou  bien,  en  cas  de  violence,  réclamer 
la  séparation  de  corps  pour  injure  grave.  Cette  doctrine 
est  enseignée  par  un  jurisconsulte  éminent,  M.  Démo- 
lombe,  et  elle  est  de  j^lus  consacrée  par  un  arrêt  de  la 
cour  d'Angers.  Mais  M.  Batbie  n'y  veut  pas  souscrire; 
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il  prétend  qu'interpiéter  aiaai  la  loi^  o'e«t  un  vrai 
ff  tour  de  foroa  >^  et  qpe  leamots  dont  on  fait  un  pa- 
reil abus  perdent  leur  sens  naturel.  Da  là,  entre  les 
deux  pratssseufB  de  la  Faculté  de  Paris,  une  polémique 
assex.  vive,  mais  toujours  courtoîse^qui  n'a  eu  eocorej 
si  je  ne  met  trompe,  qu'un  écho  lûen  faible  et  assca 
Qonfoa  dans  la  presse  religieiise^ 

ià  pourtant  s'est  produite,  à  l'œeasion  de  oe  débat, 
une  troisième  opinion,  point  nouvoUe,  mais  assez  dif- 
férente de  eelleo  qui  précèdent,  asaen  earaetérisée  sur* 
tout,  et  même,  diaons-le,  aasea  hardie  pour  ne  point 
passer  inaperçue.  C'est  celle  do  M.  Mareadé,  un  joris- 
«nsolto  de  quelque  valeur,  vigoureux  logicien,  à  os 
qu'on  assure,  très^fwme  sur  lea  principes  et  très-ar- 
rété  dans  ass  eonviotiona.  Yoîeî  comment  s'exprime  à 
os  sujet  un  do  nos  grands  journaux  catholiques  :  c<  La 
séparation  (invoquée  par  MM.  Duverger  el  Demolombe) 
n'est  qu  une  domi«jastiee,  oe  n'est  que  la  liberté  de  la 
solitude)  dlo  no  rend  pas  à  la  femme  le  droit  de  dis- 
poser d'elle- mémo,  et  la  laisse  rivée  a  un  mariage  fic- 
tif. Mareadé  professe  péremptoirement  la  doctrine  que 
la  femme  dont  le  mari  décline  absolument  le  mariage 
sacramentel  peut  ne  point  se  borner  à  demander  la 
séparation  de  corps,  et  qu'elle  a  le  droit  de  réclamer 
et  d'obtenir  l'annulation  du  mariage  civil.  Mareadé 
est  l'homme  des  solutions  franches  et  tranchées,  le  ju- 
risconsulte hors  ligne  par  la  puissance  de  la  dialecti- 
que autant  que  par  la  droiture  et  la  vigueur  de  con- 
science. Il  n'est  certainement  pas  sans  intérêt  et  sans 
opportunité  de  vulgariser  sa  doctrine  sur  la  question 
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qui  nous  occupe  (1).  »  Et  là-deusus  le  journaliste  ex- 
pose avec  une  complaisance  approbative  la  doctrine 
de  M.  Marcadé. 

Nous  l'exposerons  aussi  à  notre  tour,  et  même  c'est 
par  là  que  nous  allons  commencer.  De  la  discussion 
de  tant  d'opinions  contradictoires  il  rejaillira,  sur 
toute  cette  question  du  mariage^  une  vive  lumière  à 
l'aide  de  laquelle  on  pénétrera  mieux  l'esprit  de  notre 
législation  moderne,  si  différente  de  l'ancien  droit 
français  et  catholique.  Nous  ne  nous  en  tiendrons  pas 
là;  nous  ferons  connaître,  sans  l'affaiblir  en  rien^  la 
pure  et  invariable  doctrine  de  l'Église.  Ceux  qui  vou- 
dront bien  nous  suivre  dans  cette  étude  verront  de 
combien  il  s'en  faut  que  notre  Gode,  rédigé  au  tende* 
main  du  Concordat^  mais  sous  lempire  des  passions 
révolutionnaires  encore  mal  éteintes,  donne  satisfac- 
tion aux  besoins  et  aux  scrupules  de  la  conscience  ca* 
tholique^  et  ils  jugeront  si  l'on  peut  se  contenter  des 
solutions  proposées  soit  par  MM.  Duverger  et  Démo- 
lombe,  soit  par  M.  Marcadé  et  par  plusieurs  autres, 
ennemis  comme  lui  des  demi-mesures  et  des  com- 
promis. 

(1)  Voir  IVnivers  du  29  septembre  1868,  article  de  M.  Pb.  Serret. 
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CHAPITRE   II. 

OPINION  DE  MARCADÉ   SUR  LE  POINT  EN  LITIGE. 

Harcadé  mérite  aux  meilleurs  titres  quelques-uns 
des  éloges  qu'eu  lui  décernait  tout  à  l'heure,  car  il  est 
impossible  de  lire  seulement  dix  pages  de  lui  sans  re- 
connaître aussitôt,  rien  qu'à  la  couleur  de  son  style, 
c  l'homme  des  solutions  franches  et  tranchées  ».  Té- 
moin ce  passage  de  sa  préface  :  «  Toute  médaille  a  son 
revers;plus  Thomme enrichit  sa  mémoire, plus  il  court 
risque  de  voir  diminuer  les  forces  de  son  jugement, 
et  trop  de  science  abêtit  parfois,  selon  la  rude  expres- 
sion de  Pascal....  Ils  étaient  savants,  ils  étaient  hom- 
mes de  mérite  assurément,  ces  Portalis,  ces  Maleville, 
ces  Tronchet,  ces  Berlier,  tous  ces  jurisconsultes  con- 
sommés qui  discutaient  notre  Gode  civil  au  sein  du 
Conseil  d'État;  et  pourtant,  on  voyait  là  un  jeune 
homme  de  trente  ans  leur  reprocher  de  manquer  par- 
fois des  idées  les  plus  simples,  et  se  donner  beaucoup 
de  mal  pour  leur  faire  comprendre,  par  exemple,  qu*il 
ne  peut  pas  être  question  de  casser  un  mariage  qui  se 
trouve  légalement  ne  pas  exister.  Ces  hommes  vrai- 
ment supérieurs  en  étaient  pourtant  venus,  malgré  tout 
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leur  mérite,  à  ne  pas  comprendre  qu'on  ne  peut  pas 
anéantir  le  néant,  détruire  ce  qui  n'est  pas,  démolir 
l'édifice  qui  n'est  pas  encore  construitl  Tant  est  grande 
l'influence  des  idées  reçues,  des  préjugés  de  tout  genre, 
de  ces  principes  de  pure  convention  auxquels  l'esprit 
semble  tenir  d'autant  plus  qu'il  a  eu  plus  de  peine  à 
se  les  approprier;  tant  est  funeste  le  respect  exagéré 
de  l'autorité;  tant  il  est  vrai  que  la  science  peut  abê- 
tir.... C'est  peut-être  uniquement  pour  avoir  été  moins 
savant  que  nos  devanciers  que  nous  avons  p^us  facile- 
ment évité  recueil  (1).  » 

Vous  l'entendez:  eest  une  sorte  d'initiateur,  un 
homme  à  découvertes,  qui  a  mieux  lu  et  mieux  tu  que 
ses  devanciers;  on  l'écoute  et  ou  le  suit,  du  moins  il 
r«iffirme;  il  se  vante  à  plusieurs  reprises  d'avoir  rallié 
à  son  sentiment  le  respectable  et  savant  doyen  de  la 
Faculté  de  Caen^  M.  Demolombe.  C'^st  possible,  nous 
verrons  toutefois  dans  quelle  mesure.  Le  dirai^je? 
Marcadé  m'a  tout  l'air  d'un  homme  qui  s'exagère  son 
importance^  et,  de  prime  abord,  je  Tai  cru  Gascon. 

En  revanche,  il  fait  trop  bon  marché  de  la  tradi- 
tion, qu'il  «ppeUe  dédaigneusement  «  la  routine». 
Certes,  je  no  suis  pas  l'admirateur  passiontié  des  juri9* 
consultes  qui  prirent  part  à  la  rédaction  du  Code  civil  ; 
j'estime  qu'il  leur  manquait  à  presque  tous  l'éiévation 
des  vues,  plus  encore  du  camctère;  mais  je  ue  ven- 
drais pas  faire  litière  de  ce  qu'ils  savaient  en  feit  de 
jurisprudence  et  de  droit.  Qu'on  y  songe,  c'est  le  la- 

(.)  Éléments  du  droit  civil  français^  préface,  p.  xi,  xii. 
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beur  des  sièetes^  dont  ils  éteient  lee  d^ositaires;  droit 
romain,  droit  canonique,  ancien  droit  français  écrit  <êt 
eoutumier,  tout  cela  leur  composait  un  trésor  de  con- 
naissances juridiques ,  de  principes  surtout,  de  prin- 
cipes non  pas  improvisés  pour  les  besoins  de  k  cause, 
mais  éprouvés  par  une  longue  expérience,  pusses  an 
crible  de  la  discussion  ^  définis,  contrôlés  par  une  feule 
de  judicimix  et  fermes  esprits^  théologiens^  canonistes, 
magistrats  de  tous  les  pays  et  juristes  de  toutes  les 
écoles.  S^appelàt-'^n  Napoléon,  je  ne  vois  pas  trop  ce 
qu'on  gagne  à  ignorer  ces  choses  et  à  n'en  tenir  nul 
compte^  dès  qu'on  se  mèfe  de  législation.  On  se  rap- 
pelle ce  mot  aussi  sensé  qu*original  :  «Je  connais 
qmlqu'un  qui  a  pUis  d*esprit  que  Yollaire.  —  Ehl  qui 
donc,  s'il  vous  plaît? —  Tout  le  monde,  m  Bh  bien  ! 
Napoléon  lui-même,  si  supérieur  à  Voltaire,  n'a  pas 
à  lui  seul  autant  d'esfHrit  que  ce  terrible  «  tout  le 
monde  »• 

Mais  venons  au  fait.  Comment  M.  Marcadé  arri- 
verait-il à  prononcer  la  nullité  du  maria^  lorsque 
l'un  des  conjoints  refuse»  au  sortir  de  la  mairie,  èe 
procéder  à  la  célébration  religieuse  que  l'autre  réclame 
et  sur  laquelle  il  avait  droit  de  compter? 

¥ar  une  théorie  assez  neuve,  tout  à  &it  inconnue  à 
Tancien  droit,  mais  qui  tend  de  jour  en  jour  à  s'accré- 
diter, appuyée  qu'elle  est  par  des  arguments  doût  les 
ploa  plausibke  «ont  empruntés  aux  discussions  do 
Conseil  d'État  et  aux  autres  travaux  préparatoires  du 
Code  civil.  Donnons  une  idée  succincte  de  cette  théorie, 
qui  nous  fait  envisager  sous  un  jour  particulier  le  cha- 
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pitre  du  Code  intitulé  :  Des  demandes  en  nullité  de  ma- 
riage (Tit.  V,  ch.  iv),  et,  dans  ce  chapitre,  Tarticle 
180,  par  lequel  il  s'ouvre.  Cet  article  est  ainsi 
conçu  : 

a  180.  Le  mariage  qui  a  été  contracté  sans  le  con- 
a  sentement  libre  des  deux  époux,  ou  de  l'un  d  eux,  ne 
ce  peut  être  attaqué  que  par  les  époux^  ou  par  celui  des 
<r  deux  dont  le  consentement  n'a  pas  été  libre. 

a  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne,  le  ma- 
tt  riage  ne  peut  être  attaqué  que  par  celui  des  deux 
(c  époux  qui  a  été  induit  en  erreur.  » 

ce  Lorsqu'il  y  a  eu  erreur  dans  la  personne...  i>, 
c'est  le  cas,  dit  notre  auteur,  là  est  le  principe  de  la 
solution.  En  effet,  Tépoux  catholique  croyait  épouser 
une  personne  partageant  jusqu'à  un  certain  point  ses 
propres  convictions  religieuses  ;  mais  il  n'en  est  rien  et 
il  se  trouve  que  cette  personne  est  totalement  dépourvue 
de  religion,  puisqu'elle  se  refuse  obstinément  à  la  cé- 
lébration religieuse;  le  juge  pourra  donc  très-bien, 
en  tenant  grand  compte  de  toutes  les  circonstances 
de  fait  qui  varient  à  l'infini,  prononcer  la  nullité  du 
mariage  pour  cause  d'erreur  dans  la  personne.  Ce  sera 
une  des  nombreuses  applications  de  l'article  180. 

Remarquez-le  bien^  Marcadé  ne  dit  pas  que^  dans  ce 
cas,  le  mariage  est  nul  de  droit;  il  dit  simplement 
qu  i\  est  annulable  j  c'est-à-dire  susceptible  d'être  an- 
nulé par  l'autorité  du  juge,  seul  appréciateur  des  mille 
et  une  circonstances  qui  peuvent  vicier  le  consente- 
ment et  rendre  le  mariage^  en  un  certain  sens,  caduc 
et  dissoluble. 
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11  y  a  donc  des  mariages  nuls  et  des  mariages  anrtu- 
bMes? 

Assurément.  Cette  distinction  est  fondamentale  dans 
la  matière  présente;  sans  elle,  impossible  de  rien  com- 
prendre à  tout  ce  chapitre  des  demandes  en  nullité.  C'est 
un  habile  jurisconsulte  d'outre-Rhin,  M.  Zachariae  (1), 
qui  l'a  introduite;  M.  Marcadé  s'en  est  fait^en  France, 
le  propagateur  zélé;  elle  a  passé  depuis  dans  maint  com- 
mentaire du  Code,  et  M.  Demolombe  lui-même  l'adopte  ; 
sous  de  prudentes  réserves,  mais  eo&n  il  l'adopte. 

<c  Quand  un  mariage  est  nul,  »  dit  Marcadé,  «  je  n'ai 
pas  besoin  de  l'attaquer  pour  qu'il  ne  nuise  pas  ;  et 
non-seulement  je  n'ai  pas  besoin  de  l'attaquer,  mais 
je  ne  le  puis  pas.  En  effet,  comment  annuler  ce  qui 
est  nul?  comment  anéantir  le  néant?  »  Donc,  les  de- 
mandes  en  nullité  concernent  essentiellement  les  ma- 
riages anntUableSy  et  non  pas  nuls  de  droit. 

n  est  triste,  fait-il  encore  observer,  de  voir  la  plu- 
part des  auteurs  confondre  le  mariage  non^existant 
avec  le  mariage  annulable.  Les  auteurs  qui  font  cette 
confusion,  ce  sont  notamment  Delvincourt,  Yazeille, 
TouUier,  Duranton,  on  le  voit,  des  hommes  d'une  cer- 
taine autorité  et  d'un  certain  renom,  mais  probable- 
ment imbus  des  préjugés  de  l'ancien  droit,  comme 
Tétaîent  du  reste  les  Maleville,  les  Tronchet^  les  Por- 
tails, et  les  autres  membres  du  Conseil  d'État  qui  tra- 

())  Né  en  1769,  à  Meissen,  en  Saxe,  il  fut  professeur  de  droit 
d'abord  à  Wittenberg,  puis  à  Heidelberg,  et  mourut  en  1843.  Son 
Manuel  du  droit  civil  françaiSy  écrit  en  allemand,  a  été  traduit  par 
MU.  Aubry  et  Ran. 
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viniièren^  scms  la  présidence  au  Premier  Consul,  à  la 
rédaction  du  Gode  civil.  Heureusement,  ajoute  ici  Mar* 
eadé,  cette  distinction  si  indispensable  entre  le  ma- 
riage nul  et  le  mariage  annnlable  coraoïence  à  péné- 
trer dan»  les  traiéés  de  droîtf  sur  quoi  il  die  M.  De- 
molombe.  (III,  n-  239-241 .) 

Cette  distinction  une  fois  admîM,  Tarticle  1 80^  tout 
à  fait  inintelligible  dans  l'ancien  'système,  détient  de 
la  plus  grande  darlé.  il  s'applique  non  pas  aux  ma- 
riages nuls,  mais  aux  mariages  annukAles.  En  efiFet>  le 
premier  alinéa  a  pour  objet  le  mariage  qui  a  été  con- 
tracté sans  le  consentement  libre  des  époux.  Peut-on  dire, 
avec  Tonliier  et  Duranton,  qn*il  s*agit  ici  tout  à  la  fois 
et  du  mariage  nul  parr  défaut  de  consentement^  et  du 
mariage  nul  par  défaut  de  liberté  dans  le  consentement? 
Non,  puisqu'il  y  a  un  autre  article  spécial  p<Rir  le  ma« 
riage  nul  par  défaut  de  consentement,  l'article  146,  qui 
porte  :  //  n'y  a  pas  de  mariage  quand  il  n'y  a  pas  de  con- 
sentement. Ot,  cet  article  446  ne  figure  pas  dans  le 
chapitre  des  demandes  en  nullité;  la  raison  en  est 
simple  ;  dans  Tabsence  de  tout  consentement,  il  n'y  a 
pas  même  lieu  à  exercer  une  demxnde  en  nullité,  le 
mariage  n'existant  pas.  L'article  180^  au  contraire, 
traite  des  demandes  en  nullil)é,  et  il  parle  du  mariage 
ihaI,  —  c'e0t-à-dire  annahhle,  —  par  défaut  de  liberté 
dans  le  consentement^  ce  qui  est  bien  difTérentl  Dans 
ce  second  cas,  il  y  a  consentement,  mais  ce  consente- 
ment n'est  pas  libre;  il  y  a  mariage,  mais  mariage 
annulable;  c'est  au  juge  de  prononcer  la  nullité^  de 
casser  le  mariage. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


BT  LS  GODB  NAPOLÉON.  19 

La  inèfli«  théorie  8  applique  au  second  alioéa,  où  il 
•t  question  de  la  demande  en  nullité  pour  cause  d  V- 
€ur  danM  la  personne  (et  non  sur  la  personne^  remaiv 
qnona-le  bien).  De  quelle  erreur  s'agit-il?  De  Terreur 
sur  la  personne  physique^  surVindividUf  erreur  qui  sup- 
pose la  sabetitutîon  d'une  autre  personne  à  une  per- 
eenne  déjà  eonnue?  Mais  cette  erreur  est  chimérique^  et 
ce  n'étaitvraiment  pas  la  peine  d'en  parler.  Si  elle  avait 
lieu  par  un  hasard  extraordinaire^  par  une  fraude  sans 
exemple,  il  n'y  aurait  pas  même  besoin,  d'exercer  l'ac- 
tion en  nullité  pour  déU'uire  oe  simulacre  de  mariage, 
ce  mariage  non-existant.  Ce  n'est  donc  pas  là  ce  que  le 
législateur  avait  en  vue  lorsqu'il  rédigeait  l'article  180. 
Dira-t-on  qu'il  s'agit  de  l'erreur  par  substitution  à  une 
personne  inconnue?  Le  cas  était  prévu  par  l'ancien 
droit;  pourquoi?  Parce  qu'on  se  mariait  alors  par 
procureur.  Ce  même  cas  est  impossible  aujourd'hui 
qu'on  se  marie  ir  corps  à  corps.  »  —  a  Quand  la  Julie 
riebe  et  noble  que  j'avais  fait  demander  en  mariage 
sans  l'aroir  jamais  vue,  est  remplacée  au  moment  de 
la  oélébraticm  par  une  Jolie  pauvre  et  roturière,  que  je 
VOIS  là  pour  la  première  fois  ou  que  j'avais  déjà  vue, 
peu  importe,  alors  cette  Julie  qui  se  trouve  là  étant  la 
ceole  dont  je  connaisse  la  personnalité,  puisque  je  n'ai 
jamaÎB  vu  lauire,  mon  esprit  ne  peut  donc  se  repré- 
senter qu'elle,  et  quand  je  prononce  dans  ce  cas  cçs 
parolee  :  Je  consens  a  prendre  pour  femme  Julie  ici 
prétente,  c'est  bien  sur  cette  Julie  que  tombent  ma 
peasée  et  mes  paroles.  »  Il  n'y  a  pas  erreur  sur  la  per- 
sonne, mais  sur  les  motifs;  il  y  a  consentement^  il  y 
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a  mariage,  mais  ce  mariage  pourra  être  cassé.  L*an- 
cienne  législation ,  qui  déclarait  alors  le  mariage  nul 
de  plein  droite  était  tout  simplement  immorale.  Ce 
système  tenait  à  deux  causes  :  1  ^  la  fréquence  des  ma- 
riages par  procureur  y  2"*  le  préjugé  de  la  distinction 
des  castes^  qui  faisait  craindre  les  mésalliances.  En 
i803,  ces  deux  causes  n'existant  plus,  on  revint  à  des 
idées  plus  saines  et  aussi  plus  logiques. 

De  tout  ceci  on  peut  conclure,  ditMarcadé^queTar- 
ticle  180  ne  s'occupe  pas  de  Terreur  sur  la  personne, 
mais  de  Terreur  sur  les  qualités,  à  raison  de  laquelle  le 
mariage,  d'ailleurs  existant^  peut  être  annulé.  Mais 
laissons  ici  la  parole  à  notre  auteur.  La  théorie  qu'il 
expose  est  assez  originale,  assez  grave  dans  ses  consé- 
quences et  ses  applications  pratiques  pour  que  nous 
tenions  à  ne  modifier  en  quoi  que  ce  soit  l'expression 
de  sa  pensée. 

(c  Quelles  seront  les  limites  de  cette  règle?  La  nul- 
ce  lité  deyra-t-elle  être  prononcée  pour  toute  erreur  sur 
«c  les  qualités  ayant  une  certaine  importance  ? 

«  Évidemment  non,  et  si  j'avais  épousé  une  personne 
it  que  je  croyais  avoir  une  science  et  un  talent  qu'elle 
«  n'a  pas,  jouir  d'une  belle  fortune,  tandis  qu'elle  n'a 
ce  rien,  être  d'une  haute  noblesse,  tandis  qu'elle  est 
ce  roturière,  ces  circonstances,  dont  la  connaissance 
«  aurait  suffi  probablement  pour  m 'empêcher  decon- 
c  tracter  mon  mariage,  ne  suffiront  cependant  pas 
ce  pour  le  faire  annuler.  Pour  briser  un  contrat  aussi 
tt  sacré  que  le  mariage,  un  contrat  qui,  comme  nous 
u  l'avons  dit  et  comme  le  disait  le  Premier  Consul,  a 
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V  pour  objet  direct  le  corps  eirâme  de  rhomme,  il  faut 
ff  une  erreur  dont  Tobjet  soit  d  abord  profondément 
u  grave  et  qui  de  plus  réside  en  Tindividu  même.  » 
Selon  M.  Marcadé^  ce  un  vœu  solennel  de  continence 
de  la  personne,  alors  que  l'autre  conjoint  est  catholi- 
que; Tétat  dé  forçat  libéré  de  Thomme  qu'on  a  cru  ho- 
norable, seraient  de  justes  causes  d*annuIation.  » 
Applaudissons  à  la  pensée  de  tenir  compte  des  empê- 
chements dirimants  établis,  par  TÉglise  et  reconnus  par 
Tancien  droit*  Toutefois  il  y  a  ici  quelque  confusion. 
Le  vœu  solennel  de  continence,  ou  de  chasteté,  ne  va 
pas  seul,  mais  il  fait  partie  des  trois  vœux  de  religion. 
Il  faut  y  joindre  le  sacrement  de  l'ordre,  auquel  est  at- 
tachée l'obligation  du  célibat  ecclésiastique.  Enfin  ce 
n  est  pas  uniquement  dans  le  cas  d'erreur,  mais  dans 
tous  les  cas  que  ces  deux  empêchements  doivent  obte« 
nir  leur  efiTet;  c'est  une  satisfaction  qui  est  due  non- 
seulement  à  l'époux  trompé,  mais  encore  aux  lois  de 
l*ÉgUte,  à  la  conscience  publique,  aux  bonnes  mœurs. 
Quant  à  «  l'état  de  forçat  libéré,  »  si  c'est  le  plus  cruel 
des  mécomptes  pour  la  personne  qui  arrive  à  le  con- 
stater dans  l'homme  auquel  elle  a  uni  son  sort,  le  mal 
est  irréparable;  ce  ne  fut  jamais  un  cas  de  nullité,  un 
empêchement  dirimant.  La  jurisprudence  moderne^ 
dont  on  cite  des  arrêts,  n*y  changera  rien;  Tancienne 
était  très-ferme  sur  cet  article,  comme  on  peut  le  voir 
dansPothier  (n""  313).  Le  juge,  alors,  ne  s'attribuait 
pas  le  pouvoir  de  casser  les  mariages  et  il  se  croyait 
étroitement  lié  par  cette  parole  de  Jésus-Christ:  Quod 
Deus  conjunœil,  homo  non  sépara*  Mais  arrivons  à  la 
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golutîon  qu'on  nous  propose  et  que  certains  cathoii- 
qv»B,  séduits  par  une  trompeuse  apparence,  ont  re- 
gardée comme  mn  port  de  salut  aa  milieu  des  fluctua- 
lîoM  de  la  jurisprudence  moderne. 

«  H  pourrait  égalemeat  y  avoir,  selon  les  cas,  » 
ajoute  Marcadé,  «  cause  sufOsante  d'annulation  dana 
«  an  fait  qui  s^est  déjà  présenté  plus  d'une  fois^  mais 
^  dont  Tappréciation  n'a  pas  encore  été  portée,  à  notre 
«  connaissance  dn  moins,  devant  les  tribunaux.  Mooa 
a  voulons  parler  du  refas  de  l'nn  des  époux  de  pro* 
«  céder  à  la  célébration  relîgiemse  du  mariage.  Âinsi^ 
«  quand  une  jeune  personne,  animée  de  sentiments 
«  r^igiettx  et  attachée  aux  principes  catholiquea,  ac« 
«  cepte  la  main  d'un  bomme  qui  s'est  présenté  à  elle 
<c  tK)mme  professant  les  mènes  principes,  mois  qu  a- 
«  près  la  célébration  civile  l'époux,  démentant  ses 
«  prétendus  principes  et  le  caractère  qu'il  avait  montré 
«  jusque-là,  refuse  de  faire  bénir  son  union  par  l'É* 
«  gUse,  et  que  la  jeune  ferame^  se  refusant  à  uoeocUm- 
«  bitation  qui  serait  à  ms  yeux  un  orine,  demande 
«  l'annulation  du  mariage  pour  erreur  sur  la  personne 
<r  qu'elle  a  épousée,  cette  annulation  ne  saurait  lui  être 
«  refusée.  D*un  côté,  en  effet,  il  y  a  ici  erreur  aur  une 
«  qmvlité  prineîpale  de  la  personne,  puisqu'on  a  cm 
«c  «t  voulu  épouser  un  homme  ayant  an  moins  quel- 
«  queswntioienfB  relîgieax^  tandis  qu'en  aunbonune 
«  qui  ne  ee  moatn  pas  nemlemeat  iwlifféranÊ,  auns 
m  bMlile,  et  qui  pousse  l'impiélé  jusqu'à  ne  pas  vou* 
m  Mr  M  prêter^  même  par  oondeMsndance  pew  sn 
«  jeaiM  époiise^  à  raoaempiàiscHMit  d'un  note  sdi- 
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«  peux  qu'il  sait  être  iodispenaaMo  aux  yeuxdeeelle* 
«  ci  D'ua  aulce  cdté^  edtte  erreur  est  de  la  plus  haute 
«  ^vitéfieurla  famtte^  par  ses  eonaéqueoees,  puis* 
m  ^'elle  aerak  pour  résultat  de  eoudftinner  .cette 
fi  femne  à  TÎvre  dans  un  état  que  sa  oensoîence  lui 
«  idirait  être  un  perpétuel  concubinage.  Le  mariage 
c  serait  donc  aanukble  en  pareil  cas,  coacime  le  déci- 
c  dent  M.  Bvessolles^  professeur  à  k  Faculté  'de  Tou- 
«  louse,  dans  la  dissertalionqu'il  vient  de  puUier  sur 
ff  cette  question,  et  M.  Delpeeh,  doyen  de  la  même 
«  Faculté^  d»nt  le  pramier  rapporte  TofÂnion.  (Revue 
«  de  Ugi$l.y  (.  U,  de  4846,  p.  U9-I58.)  Qu'on  t%^ 
«  marque  bien  au  surplus^  que  nous  ne  déclarons  pas 
«  ce  mariage  non  (xoenu  et  ineœistant  pour  inaccom*- 
«  plÂssement  d'une  otmdiUon  tacitement  imposée  (car 
«  il  ne  peut  y  avoir  4e  mariage  conditionnel)  ^  mat^ 
«  seulsnieui  an/mtable  et  devant  être  cassé  poiu*  erreur 
€  det^  laperecmne, 

n  Du  reste,  ou  oompread  que  les  «eireouataiieas  di-- 
«  venes  de  chaque  affaire  devroat  exercer  une  grau^ia 
«  infineuca  sur  ia  décision.. ••  Dans  le  oas  do  refus  4e 
«  colébratien  religieuse,  il  n'y  aurait  guère  lieu  à  l'an- 
«  nufatiou  si  la  Ismme  trompée  avait  cooaeutii  laee«^ 
«  sommation  an  mariage.  Tout  est  laissé  ici  à  l'appré 
t  eiadion  des  magistrats  K  9 

Eh  bien  1  uei»,  on  aura  beau  dire,  toute  cette  doctrine 
est  sbsriumevt  insoutenable.  Je  regrette  d'y  voir  mr 

(1)  Marcadé,  ÉlémenH  du  Drmt  cMl  frmnçaiê.  Exptic.  du  C.  c,  L.  I, 
titre  V,  ait,  180. 
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gagés  des  hommes  honorables  et  bien  évidemment  ani- 
més d'intentions  excellentes;  cela  prouve  tout  simple* 
ment  qu'avec  une  loi  défectueuse  on  peut  être  conduit 
à  fausser  les  principes  en  vue  d'un  bon  résultat.  Mais 
il  y  a  trop  de  péril  à  cela;  ce  qu'on  y  gagne  ne  vaut 
certainement  pas  ce  que  l'on  perd  ;  il  n*y  va  de  rien 
moins  que  de  Tindissolubilitédu  mariage.  Pour  arriver 
à  la  décision  que  préconise  Marcadé^  il  faut  reconnaître 
que  le  mariage  peut  être  cassé  dans  certains  cas,  alors 
même  qu'il  n*est  pas  intrinsèquement  nul^  et  que  sa 
validité  dépend  delà  sentence  du  juge  séculier.  N'est- 
ce  pas  là  un  principe  des  plus  funestes^  et  est-ce  af- 
faire à  des  catholiques  de  le  mettre  eu  honneur  et  en 
crédit? 

Ah  !  je  le  sais  bien,  dans  notre  cas  particulier,  le 
mal  serait  petit,  puisque,  aux  yeux  de  l'Église,  il  n'y  a 
pas  de  mariage,  et  que  ce  lien  purement  légal  n'a  rien 
d'indissoluble  et  de  sacré.  Mais  il  faut  voir  les  suites, 
qui  sont  désastreuses.  Le  principe  une  fois  établi  et 
consacré  par  la  jurisprudence,  où  ne  peut«il  pas  nous 
conduire?  Aujourd'hui  un  mariage  est  cassé  parce  que 
l'un  des  conjoints  vient  de  reconnaître  que  celui  au- 
quel il  engageait  sa  foi  ne  partage  pas  ses  convictions 
religieuses;  demain  on  vous  demandera  d'annuler  un 
mariage,  parce  qu'on  a  découvert  que  la  personne  à 
laquelle  on  s'est  uni  est  atteinte  d'une  de  ces  maladies 
graves  qui  rendent  la  cohabitation  insupportable, 
qu'elle  est  épileptique»  par  exemple,  que  sais-je  ?  su- 
jette à  l'hypocondrie  et  aux  humeurs  noires.  Ou  s'ar- 
rêter, en  si  beau  chemin  ?  Vous  rendez  la  liberté  à  l'é- 
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pouse  da  forçat  libéré;  pourquoi  pas  à  celle  du 
banqueroutier  ?  Gela  pourrait  être  admis  suivant  les 
occurrences^  car  «  tout  est  laissé  à  l'appréciation  du 
juge.  »  Voilà  une  doctrine  bien  rassurante  I 

On  le  Yoit^  ceci  est  beaucoup  plus  grave  quMl  ne 
semblerait  d'abord  ;  on  n*en  est  pas  venu  là  sans  un 
grand  obscurcissement  des  principes  par  lesquels  est 
régi  le  contrat  de  mariage  :  un  contrat  que  tous  les 
peuples  ont  considéré  comme  un  acte  religieux,  et  qui 
est  par  son  essence  même,  en  tout  ou  en  partie,  Tun 
des  sept  sacrements  de  la  loi  de  grâce.  Nous  revien- 
drons plus  tard  sur  ce  point  capital.  Mais  puisque  les 
idées  sont  tellement  perverties  à  cet  égard,  force  nous 
est  de  placer  ici  sous  les  yeux  du  lecteur  les  maximes 
de  l'ancien  droite  soit  canonique,  soit  civil^  maximes 
dont  on  ne  saurait  s'écarter  sans  se  mettre  en  contra- 
diction non-seulement  avec  les  lois  positives  de  l'É- 
glise, mais  encore  avec  la  raison  et  la  justice  même. 
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CHAPfTRE    lit. 

RÉFUTATION  DE  LÀ  THÉORIE  D6  MâRCADÉ. 

L'uae  de  ces  maximea,  placée  axi-éMww  de  toute 
dificuaiioB  et  dominant  toute  la  matièce^  c'Mt  que  k 
mariage  est  esêentiellemMA  tadlfleoliihle. 

Fondée  sur  le  droit  naturel,  cette  iodlMolubilité  a 
reçu  de  la  loi  évangélique  sa  supréaie  sanetHW,  et  au^ 
cun  pouvoir  mr  terre  a'a  le  droit  d  y  porter  atteinte 
em  séparant  ce  que  Dieu  mène  a  uni:  Quoi  Dem  con- 
junœitj  h^mo  noa  separet  (Mathieu ,  xix,  6).  L'Église 
seule,  en  vertu  de  Tautorité  qu'elle  a  reçue  d'en  haut, 
peut  régler  les  conditions  d'où  dépend  la  validité  du 
mariage  ;  seule  elle  statue  sur  les  empêchements  di- 
rimants  qui  atteignent  dans  sa  substance  le  lien  con- 
jugal et  rendent  le  contrat  intrinsèquement  nul.  Si 
l'État  lui  a  plus  d'uue  fois  disputé  cette  prérogative^ 
elle  a  toujours  réclamé^  et  généralement  le  conflit  a  été 
résolu  par  une  entente  commune,  si  bien  que  le  droit 
civil  des  nations  chrétiennes  est  resté,  dans  ses  grandes 
lignes,  d'accord  avec  le  droit  canonique,  et  que  les 
oauses  matrimoniales  ont  été  attribuées,  même  en 
France,  au  for  ecclésiastique.  L'Église  n'a  usé  qu'avec 
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grande  réserva  du  droit  d'établir  des  empêchements 
diiimants  ;  parmi  ceux  qu'elle  reconnaît  et  qu  elle 
sanctionne,  les  uns,  eomme  celui  qui  annule  le  ma- 
riage contracté  entre  proches  parents^  sont  de  droit 
naturel  et  réclamés  par  ks  bonnes  mœurs;  les  autres 
tiennent  k  Teaflenoe  méose  d*une  obligation  sacrée, 
comme  ceux  qui  résultent  des  vœux  de  religion  ou  du 
sacrement  de  Tordre.  Ce  ne  fut  que  fort  tard,  apiàs 
bien  des  hésitations  el  des  ecmpules^  que  TÉgliee, 
toujours  par  des  raisons  d'ordre  et  de  morale  publique» 
frappa  de  imUité  les  mariages  clandestins,  tant  eUe 
saignait  d'attenter  à  la  liberté  qui  est  Thonneur  de 
noire  raee  et  de  toucher  à  un  lien  pair  lequel,  en  deve* 
aant  une  même  chair,  l'homme  et  la  femme  ne  font 
qÊt  répondre  an  dessein  de  Celui  qui  leur  a  dit  en  les 
créant:  Croissez  et  multipliez. 

Dans  l'ancien  droit,  aucun  juge,  soit  ecclésaastîque, 
soit  eéenlier,  n'imaginait  qu'il  lui  fût  loisible  de  rom« 
pre  le  lien  conjuga]  une  fois  formé;  quand  il  avait 
reçu  sa  perfection  dernière,  ce  lien  ne  pouvait  être  dis- 
seiM  que  par  la  mort,  et  s'ii  devenait  par  malheur 
pmir  Vun  ou  Tautre  époux,  pour  toits  les  deux  peut- 
être,  la  plus  lourde  et  la  pl«€  humiliante  des  chaises, 
on  estimait  leur  infortune  un  moindre  mal  que  la  vto- 
iatian  d'une  loi  sacrée  sans  hqudle  on  eût  bientôt  vu 
déeboir  la  lamiUe  et  la  société  retourner  à  la  barbarie. 
itBc,  il  n*y  avait  que  des  mariages  nuls  et  déclarés 
Ida  par  le  juge,  peint  de  mariages  mnnuiables;  il  n'y 
«nût  qm  des  causes  de  nullité,  fioint  de  causes  A^wt" 
mUaiion  :  «o  ne  oonnaissait  pas  ces  termes  en  matière 
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de  mariage^  et  si  l'usage  en  autorisait  de  semblables^ 
c'était  dans  un  tout  autre  esprit,  avec  des  explications 
et  des  commentaires  qui  en  éloignaient  le  péril.  «  Au- 
cune puissance^  »  disait  Pothier  au  moment  même  où 
il  s'apprêtait  à  traiter  des  cassations  de  mariages  y  <r  au- 
cune puissance  ne  peut  casser  un  mariage,  lorsqu'il  a 
été  valablement  contracté;  ce  lien  du  mariage  étant 
formé  par  Dieu  même,  aucune  puissance  humaine  ne 
peut  le  dissoudre  :  Quod  Deus  conjunxit^  hœno  non  se- 
paret.  Mais,  lorsqu'il  y  a  contestation  sur  la  validité 
du  mariage,  il  appartient  au  juge  de  décider  s'il  a  été 
valablement  contracté  ou  non;  et  le  jugement,  par  le- 
quel le  juge  déclare  qu'il  n'a  pas  été  valablement  con- 
tracté et  qu'il  est  nul,  est  ce  que  nous  appelons  ici  cas- 
sation de  mariage.  »  {Traité  du  Contrat  de  mariage, 
n'  A42.) 

Marcadé,  qui  ne  doute  de  rien,  qualifie  de  «  vieille- 
rie »  la  doctrine  de  Pothier.  C'est  un  triste  signe  du 
temps. 

Allons  plus  avant,  et  voyons  quelles  étaient  les 
maximes  de  Tancien  droit  en  matière  de  nullité,  nous 
bornant,  bien  entendu,  pour  ne  pas  être  infini,  aux 
deux  causes  de  nullité  énoncées  dans  l'article  180  du 
Gode  Napoléon,  l'erreur  et  le  défaut  de  liberté. 

Un  contrat  est  avant  tout  un  acte  humain,  et,  comme 
tel,  il  est  soumis  aux  règles  générales  qui  régissent 
les  actes  humains  ;  il  n'a  de  valeur  qu'autant  qu'il 
émane  d'une  connaissance  suffisante  de  l'objet  voulu 
et  d'une  volonté  exempte  de  nécessité  et  de  contrainte. 
Dans  le  cas  d'erreur  substantielle  sur  l'objet  et  la  ma- 
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tiëre  même  da  contrat^ le  contrat  est  nul  de  plein  droit; 
c'est  une  mérité  élémentaire,  de  celles  qui  sont  yraies 
dans  tous  les  temps  et  sous  l'empire  de  toutes  les  lé- 
gislations, parce  qu'elles  tiennent  à  la  nature  et  à  Tes- 
sence  même  des  choses.  Dans  le  cas  où  la  volonté  su- 
bit une  contrainte  extérieure  et  n'est  pas  tout  à  fait 
libre,  la  question  est  différente;  c'est  un  axiome  reçu  : 
la  volonté  contrainte  est  encore  une  volonté,  voluntas 
coactaj  voluntas  est.  Ce  défaut  de  liberté  sufiEit-il  pour 
que  le  contrat  soit  nul  de  droit?  Gela  dépend  et  de  la 
nature  du  contrat  et  du  degré  de  contrainte;  dire  que 
par  défaut  de  liberté  le  contrat  de  mariage  est,  de 
droit  naturel,  absolument  nul,  beaucoup  de  théolo- 
giens ne  l'ont  point  osé  (1  )•  Il  faut  donc  que  le  légis- 
lateur intervienne  et  qu'il  prête  secours,  en  quelque 
sorte,  au  droit  naturel  obscur  et  ambigu.  S'il  déclare 
nul  tout  mariage  où  le  consentement  de  l'un  des  époux 
aura  été  extorqué  par  une  crainte  grave,  timar  cadens  in 
constantem  virum,  comme  disait  le  droit,  cette  décision 
sera  sans  contredit  conforme  à  Téquité  et  à  la  raison, 
conforme  même  au  droit  naturel,  bien  qu'elle  n'en 
procède  peut-être  pas  tout  entière.  On  sent  ici  le  besoin 
d'une  autorité  qui  règle  e(  détermine  à  l'avance  les 
conditions  d'où  dépendra  la  validité  d'un  contrat  de 
sa  nature  indissoluble;  cette  autorité, nous  l'avons  dit, 
c'est  l'Église. 
De  là,  deux  empêchements  dirimants  universelle- 

(1)  Entre  autres  Sanchez,  Suares  et  Lugo,  trois  grandes  autorités 
sans  eontredit,  et  qui,  réunies»  font  presque  toujours  pencher  la  ba- 
lance de  leur  c6té.  Cf.  Kagler,  d$  ifo^rtmonto,  qusBSt.  xxxn. 
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Bient  admifi  dans  TancieD  droit  :  Terreur  et  la  vio- 
lence^  error,  vt5  (on  la  crainte,  metu$^  si  on  Tenvisage 
dans  celui  qni  subit  la  violence).  Arrêtons -nous  plus 
particulièrement  sur  le  premier  empêchement.  Ver- 
reuTy  car  c'est  là-dessus  que  ya  rouler  toute  la  discus- 
sion. 

L'erreur  sur  la  personne  rend  donc  le  mariage  nul^ 
el  cela  de  droit  natoreh  il  n'y  a  point  ici  à  équivo* 
quer  :  on  a  voulu  épouser  une  personne^  et  c'est  une 
autre  personne  qui  a  figuré  au  contrat;  le  consente- 
ment est  nul  et  il  n'y  a  point  de  mariage  proprement 
dit.  Saint  Thomas  citait  un  exemple  emprunté  à  1^ 
Bible  ^  celui  de  Jacob  qui  avait  épousé  Lia^  croyant 
épouser  sa  soBur  Rachel;  ce  mariage  était  nul  et  serait 
resté  tel;  si^  après  av^ir  reconnu  son  erreur^  le  saint 
patriarche  n'eût  consenti  à  prendre  Lia  pour  épouse. 
Mais  Terreur  ne  porte  pas  toujours  sur  la  personne 
méme^  et  il  peut  se  faire  qu'elle  atteigne^  au  moins 
immédiatement;  les  qualités  de  la  personne.  Dans  ce 
second  cas,  y  a-t-il  mariage?  H  faut  distinguer. 

S'il  y  a  erreur  sur  les  qualités  de  la  personne,  et  sur 
les  qualités  seules^  cette  erreur  n'affectant  pas  la  sub- 
stance du  contrat,  le  mariage  est  valable.  Alphonse  a 
épousé  Sophie,  qu'il  croyait  riche  et  noble;  elle  est 
pauvre  et  roturière;  le  mariage  eiit  valable  et  Tépoux 
déçu,  même  par  manœuvre  fauduleuse^  ne  peut  arguer 
de  son  erreur  pour  le  faire  casser.  La  sainteté^  Tin- 
violabilité  du  mariage  ne  demande  rien  moins.  Mais 
voici  une  autre  espèce,  un  peu  différente  :  Jacques  a 
demandé  et  obtenu  de  Pierre  la  main  de  sa  fille  aînée; 
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qae  le  mariage  m  fawe  par  proeeiratioD  oa  autrenieiity 
à  i'fldflpée  ott  a  Iroiivé  moyen  de  tubethaer  la  cadeUe; 
le  mariaige  esl-M  valable?  Nob,  vépendent  tout  d'uM 
▼oîx  1m  théologiens  et  les  joriaconsultes.  —  Poorquoi 
eeCle  diflérenee?  Es^oe  cpe  rerreur  dont  il  s'agit  n'est 
pas,  mite  fois  «neore^  une  erreur  sur  la  qualité?  — 
AmÊarèmffDt,  mais  prema-y  garde  :  dans  le  cas  pré- 
sent^ remur  sur  la  qualité  entraîne  à  sa  suite  Terranr 
sur  la  persomie,  err&r  qualitatis  redundat  in  trrortm 
ptfnùfHi* 

Qui  oserait  prétendre  le  contraire?  Oo  ne  se  marie 
pas  contre  son  gré^  et  on  n'épouse  quels  personne  qu'on 
a  Youlu  épouser.  Cette  personne,  qu  on  n'avaitpas  "vue 
Qe  le  suppose),  était  déterminée  dans  fat  pensée  de  ce- 
loi  qui  la  demandait  en  mariage  par  telle  ou  telle  qua- 
Vàè,  par  sa  filiation^  par  son  rang  dans  la  famille;  si 
«s  hn  en  substituait  une  autre  a  laquelle  manquait 
celte  qnalité,  celte  autre  n'était  pas  celle  qu'on  avait 
toiAo  épouser;  il  n'y  avait  donc  pas  là  de  consente- 
ment propiemeiit  dit,  duorum  in  idem  placUumy  et  le 
mariage  était  nuh  Bien  de  plus  logique*  C'est  faute 
d'avoif  eoTisagé  cette  vérité  et  la  possibilité  d'une  sem- 
blable erreur,  que  le  législateur  de  1 803  a  introduit 
quelque  confusion  dans  la  discussion  du  Conseil  d'État. 
M.  Mareadé  a  pris  cette  confusicm  pour  une  lumière, 
et^  bseiné  par  son  faux  éclatai!  s'est  lancé  résolument 
dans  une  suite  de  paralogismcs  plus  ou  moins  spé- 
cieux, dont  le  prestige  nous  sera  facile  à  dissiper 
pourvu  qu'on  nous  accorde  un  point,  qui  est  et  doit 
r»ierbors  de  discussion,  Tiiidissolubilité  du  mariage. 
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L'erreur  sur  la  qualité,  disons-nouB^  u'est  pas  une 
cause  de  nullité,  à  moins  qu'elle  n'entraîne  Terreur 
sur  la  personne.  Il  y  avait  cependant  une  exception^ 
une  seule,  admise  par  le  droit  canonique  :  le  cas  d'es- 
clavage. Celui  qui  avait  épousé  une  esclave,  croyant 
épouser  une  femme  libre,  pouvait  regarder  son  ma- 
riage comme  nul.  On  le  conçoit  :  l'esclavage,  pris 
dans  toute  sa  rigueur,  enlevait  à  une  personne  la  dis- 
position d'elle-même  et  la  rendait  inhabile  à  la  plu- 
part des  fins  du  mariage;  si  un  tel  mariage  était  ab- 
solument possible^  il  devenait  tellement  <\  charge  au 
conjoint  libre  que  celui-ci  n'était  pas  présumé  Tavoir 
voulu  sans  une  parfaite  connaissance  de  sause,  et  la 
loi  le  dégageait  d'un  lien  trop  pesant^  afin  de  ne  pas 
l'exposer  à  le  rompre  on  à  le  maudire.  A  Tempêche- 
ment  pour  cause  d'erreur  sur  la  personne  s'en  joignait 
donc  un  autre,  celui  de  la  condition  servile^  condition 
dans  le  cas  seulement  où  la  partie  intéressée  n*en  avait 
rien  su  avant  le  mariage.  Ainsi  en  avaient  décidé  di- 
verses décrétales  des  papes  Innocent  III,  Alexandre  III 
et  Urbain  III,  reçues  dans  la  législation  de  tous  les  peu- 
ples chrétiens.  Sur  quoi  Pothier  fait  fort  à  propos  cette 
observation  :  «  La  servitude  étant  depuis  très-long- 
temps abolie  en  France,  ces  canons  ne  peuvent  plus  y 
recevoir  d'application.  Il  est  vrai  qu*il  y  a  encore  dans 
quelques  provinces^  telles  que  le  Nivernais,  le  Bour- 
bonnais, la  Bourgogne,  des  personnes  qu'on  appelle 
serfs;  mais  elles  n'ont  ce  nom  que  par  rapport  à  cer- 
tains devoirs,  à  certains  services  ou  corvées,  auxquels 
elles  sont  sujettes  envers  leurs  seigneurs  :  elles  sont 
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d'ailleurs  personnes  libres,  et  elles  ont  même  Vitat  et 
les  droits  de  citoyen.  C'est  pourquoi^  si  j*épouse  une 
personne  de  cette  condition^  que  je  crois  être  de  con- 
dition franche,  mon  erreur  sur  la  condition  ne  rend 
pas  plus  nul  le  mariage  que  Terreur  sur  toutes  les 
autres  qualités.  »  (N''312.)  Ainsi  \q%  serfs  du  temps 
de  Pothier  jouissaient  des  droits  de  citoyen,  c'est  bien 
quelque  chose.  N'importe,  Voltaire  et  les  siens  trou- 
yeront  là  uo  beau  thème  à  déclamation,  et  ils  ne  se  fe- 
ront pas  faute  de  décrier  le  régime  qui  permettait  cette 
odieuse  et  intolérable  servitude  I 

Déjà^  si  je  ne  me  trompe,  on  pénètre  dans  la  sa- 
vante et  harmonieuse  économie  de  l'ancien  droit. 
Tous  ces  empêchements  di  rimants,  toutes  ces  causes 
de  nullité  étaient  quelque  chose  de  parfaitement  défini 
et  prévu  par  la  loi^  où  l'on  s'était  efforcé  de  laisser  le 
moins  de  place  possible  au  doute  et  à  l'arbitraire.  Il 
le  fitllait  bien  ainsi  :  le  mariage  étant  absolumen>  in- 
dissoluble, la  validité  ou  la  nullité  du  contrat  devait 
être  entière  avant  toute  sentence;  le  juge  n'avait  qu'à 
constater  l'une  ou  l'autre,  et  son  jugement,  quel  qu'il 
fût,  était  purement  déclaratif.  11  n'était  donc  pas 
question  A'atmidation  en  ce  temps-là;  et  la  doctrine 
de  Pothier^  en  qui  Ton  entend  tous  les  anciens  ju- 
ristes, est,  comme  nous  l'avons  dit,  la  rigoureuse  et 
nécessaire  conséquence  d'un  principe  sur  lequel  la 
jorisprudence  moderne  aurait  grand  tort  de  tran- 
siger. 
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CHAPITRE  IV. 


U  ^KBKIIEA  CQMSOL  X^ISLàTKUlL  JDISCITSSION 
DU  CQItfiBIL  D*iTAX. 


On  a  chai^  tout  oelal  Cmes  Marctdé,  vous  verrez 
le  peu  ée  «aB  qu'il  ftàt  ^  i«  vieitie  juriaprudenoe  «t 
des  "^eux  jnmcoveuHes.  Le  nwfteyr  <tit  qa*il  n'eit 
pas  f eut  <}e  eet  a^fia^  paKtoulîèrraMVt  •daofi  la  question 
qui  noua  oecupe.  La  éistinetioa  eotoe  lei  «causes  de 
nullité  cft  les  eanses  d'annmhUiKm  a  lait,  JitiOD^  ferteas 
dans  racole,  et  on  la  petfoii<ve  ^ns  des  écrite  généra- 
lement estimés;  bref,  en  aocoiile«a  j«ge,  en  eette  ma- 
tièrcy  je  ne  saie  quel  pouvoir  disenéiwfWLire  que  nés 
pères  ne  gonnaiosaîeut  pas.  Ëk  bien  I  }e  le  répète,  -c'eat 
m  grand  mal,  sur  lequel  il  faut  appeler  TatlMition  da 
tous  les  gens  seméS)  jaleusde  préaerwr  la  société  des 
derniers  prér%.  Peur  l'asBour  «de  Dien^  gardons  la 
famille  intaete  parmi  tant  de  Tuioes:;  traTasllons  à 
raffermir  s«r  sa  base  antique  •€*  aserée  le  Isyer  rà 
ntme  geûkins  m»  meilleures  et  yinm  punas  joseSy  ai 
nous  voulons  qu*il  résiste  au  choc  redoublé  des  rém* 
lutions  dont  il  a  déjà  ressenti  les  tristes  atteintes. 
A  rbeure  qu'il  est,  le  divorce  est  le  cri  de  ralliement 
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d'uoe  démagogie  ee  idélif\e$  elle  aait  bien  «e  qu'elle 
y^ut,  fto«  iQfyyypket  eet  «Âr;  tentiji.  noi»  ëooe  pour 
avartiB.  H  ^eiv^  td^ne  de  fiotiii  grande  magâetratope, 
si  iotègre  et  aï  grave,  dea  prefeaamra  ««vattte  ^t  dkk 
tingués  qui  ae  imieiit  dans  noa  Faeultéa  à  l'enaeigne* 
méat  du  droijt,  de  tpua  lea  philoeophea  et  politkf^ea 
ch/étieaa^  de  taua  lea  f  rao^aîa  aain^jéa  d'un  vrai  pa- 
tiioÛ3i»e«  il  MDaU  digne  da  iant  d'hoauttea  d'élite 
d'opposer  une  digiu^^  au  tonrent  des  dectrinee  a9QLtiao«* 
cialea»  et  ila  n'y  arri^ront  janiais^  a'ila  ne  reneMent 
est  hmaeur,  dana  lea  leîa  eomtm  daita  lea  doûnum,  la 
sainteté^  Tùavii^ahUité  d«  mariage  chrétien. 

Quel  eat  4i>ae  le  londement  de  eette  jurtaprudenee 
ai  «ouveUetù  ioeoiinue  a  noa  péiea?  Quel  eet  ea  pria'- 
eipe  ai  myatéf  iemetnaiat  «enfemé  da&a  ie  Code  ci^rîl^ 
î^aqu  à  «ea  d^maeia  tempa,  que  «ea  p0»ppaa  védac^ 
tcurs,  —  on  en  comimt^  *^me  a'en  doutaient  paa? 

Lea  twvaui  préparatoîfM  du  CcMMeil  d'État,  étu- 
diée 4e  plus  firàs^  weux  approfondia^  mieaiL  compris, 
upua  OQt  ¥aW  eette  lumière^  Il  est  vrai  que  iea  Tren- 
ebet^  lea  Malesrille,  lea  Barliar  et  lea  Portaiia,  qui 
aTaiewt  trop  féeu  bow  raoeîeu  régiaM,  trop  étudié 
DoiMt  é^t  RotbÂer,  a'f  motiti^nt  Mieore  îmbua.dea 
TieîUe»  naaiiiaiea;  maia,  gitàee  i  Dîeu^  ib  n'étaient  paa 
seuls;  un  jeune  législateur  était  au  milieu  d'eux,  dont 
le  génie  diaaipait  l^a  ombrea  acquqgiuléea  par  eua  a«r 
eea  grandea  quealioM,  et  ciu  beau  jour,  dane  une 
aéanee  à  j^maia  mémorable^  le  Fiat  Ltx  est  tombé  de 
la  bouche  du  Premier  Consuls 

Je  n Invente  irkiu;  bieu  pkiiôl  j'Attéoma,  par  la  pâ* 
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leur  et  le  terne  de  mon  expression ,  le  lyrisme  d'en- 
thousiasme avec  lequel  on  nous  annonce  une  si  belle 
découverte.  11  faut  lire  Marcadé  ;  il  est  instructif  et  cu- 
rieux^ par  ce  rôle  de  Moïse  sur  le  Sina!  qu'il  attribue, 
de  la  meilleure  foi  du  monde,  au  Premier  Consul  (1  ).  Le 
passage  est  long,  mais  il  importe  de  n'en  rien  retran- 
cher^ car  il  contient  en  substance  tout  le  système.  En 
le  citant,  nous  y  ajouterons  quelques  notes;  puis  nous 
en  dégagerons  les  points  qui  méritent  l'honneur  d'une 
réfutation  en  règle.  Que  Ton  écoute  donc  Marcadé^ 
narrateur  admiratif  et  charmé  des  travaux  prépara- 
toires du  Conseil  d'État.  Voici  comment^  d  après  lui^ 
fut  discuté  le  chapitre  des  demandes  en  nullité,  com- 
ment le  droit  nouveau  remporta  la  victoire  sur  l'an- 
cien droit,  en  dépit  des  vieux  conseillers  qui  faillirent 
un  instant  faire  pencher  la  balance  du  côté  de  la  rou- 
tine et  des  absurdités  du  moyen  âge. 

ce  Heureusement,  les  choses  ne  se  sont  point  ainsi  pas- 
oc  sées.  Les  étranges  incohérences  et  les  bizarreries 
«  immorales  de  l'ancien  droit  étaient,  à  la  vérité,  dans 
«  presque  toutes  les  iêteSj  mais  non  pas  dans  toutes. 
«  Au  milieu  de  ces  vieux  jurisconsultes  pleins  de 
«  science  et  riches  de  souvenirs,  mais  qui  (nous 
«  sommes  bien  forcé  de  le  dire  ici)  obéissaient  à  Tau- 


Ci)  On  peut  lire  aussi  un  mémoire  couronné  par  PÂcadémie  de 
législation  :  I^  Premier  Consul  Législateur ^  étude  sur  la  part  que 
prit  Napoléon  aux  travaux  préparatoires  du  Gode,  par  Âmédée  Ma- 
delin, Paris,  A.  Durand,  1865.  Mais  le  langage  de  M.  Madelin  pAlit 
auprès  du  style  imagé  de  Marcadé,  dont  les  doctrines  sont  d'ailleurs 
reproduites  et  approuvées  par  l'auteur  du  Mémoire. 
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«  torité  de  la  tradition,  c* est-i-dire  à  la  routine,  plus 
a  souvent  qu'à  l'autorité  de  la  logique,  on  voit  un 
a  homme  qui,  tout  jeune  encore,  s'élève  au-dessus 
«  d'eux  de  toute  la  hauteur  du  génie;  un  homme  que 
a  sa  raison  supérieure,  et  aussi  son  ignorance  d*une 
«  législation  désormais  usée,  afiranchissaient  de  cette 
«  routine  funeste;  et  qui,  saisissant  avec  sa  vue  d*aigle 
ff  les  théories  droites,  les  idées  justes,  les  hautes  con- 
«  ceptions,  qui  échappaient  souvent  aux  autres,  usait 
«  de  sa  magique  et  précieuse  influence  pour  les  faire 
«  pénétrer  dans  les  textes,  à  l'insu  quelquefois,  ou 
«  même  contre  le  gré  de  ces  vieux  légistes  qui  se 
tt  disaient  avec  étonnement  :  «  Mais  cet  homme-là  est 
«  à  lui  seul  la  législation  incarnée.  »  (Paroles  du  cùn- 
«  sul  Cambacérhs.) 

«  Napoléon  qui,  âgé  alors  de  trente  et  un  ans  seule- 
c  ment,  exerçait  cependant  sur  les  conseillers  une  au- 
«c  torité  beaucoup  plus  grande  qu'on  ne  pourrait  le 
«  croire;  qui,  dans  le  titre  des  Actes  de  Vétat  civil j  avait 
c  fait  admettre  de  vive  force  et  malgré  tout  le  conseil, 
c  le  principe,  honni  tout  d'abord,  mais  bientôt  ad- 
«  miré,  que  «  là  où  est  le  drapeau  français,  là  est  la 
a  France;  »  qui,  dans  la  discussion  de  notre  titre,  alla 
«  jusqu'à  reprocher  aux  conseillers  de  ne  pas  même 
«  se  &ire  une  idée  de  l'institution  du  mariage  ;  Napo- 
«  léon  sut  ici  saisir  et  faire  écrire  dans  ces  articles  les 
«  idées  que  nous  avons  développées  plus  haut,  et  ce  n'est 
«  point  par  hasard  que  le  texte  du  Gode  se  trouve  d'ac- 
c  eord  avec  la  théorie  que  nous  venons  de  présenter. 

«  Pendant  que  Portails,  Tronchet,  Maleville,  Ber- 
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tt  lîer^  Cambaieérès,  Real  «I  les  «ntretf  rfrprodtrisaieift 
«  éternellement  le»  fdées  fausses  critiqnées  plus  hant  ; 
<  par  exempfo,  celle  qmun  mariage  nâfinexistard  par 
«  défmst  de  cansevâêmenê  se  raéifie  s'il  n'est  p€^  éUaifuè; 
c  eelle  encors^  911*1/  tC^  a  pas  consentement  qfMHtt  iiy  a 
ir  violence  om  sétiuctiùn^  Napelénn^  entraîsré  to«t  d'à- 
«  bord  par  cette  manièfs  générale  de  Toir  (Fen€f,  t.  IX, 
«  p.  15),  s'en  affMQchît  bientôt,  et  e'est  pour  n'y  re*- 
«  venir  jamaisv  A  partir  duf  milieu  méflie  def  la  pre- 
c  mièreséance' tenue  sur  ea  Ivtre  (5  tent).  a»X,  27  sept. 
«  1801),  on  le  voit  reprodaife  av«c  ht  parole  brève, 
«  saecadée^  énei^iqfne  et  saifiissaiite^  qui  Ivi  était  pro- 
m  pUB,  et  qoelquefois  avec  humeur  de  n*6tre  p«s  mjeux 
«  «o»pri#^  W  grand  principe  de*  la  différence  entre  le 
«  mariage  non-existant  pour  défaut  àe  eonsentenvent, 
c  et  le  mariage  annulable  po«ir  conaeatemetrt  vicieux  ; 
«  la  réalité  du  eonsenteraeiM  dans  les  eas  de  violence, 

<  de  séduction  ou  d'erreur  par  substitution  à  une 
«  persosne  quon  ne  eonnatt  pocs^  et  dès  lors  existence 
«  da  mariage  dans  ces  différenUs  eas,  sauf  anmila- 

<  tion ,  a'il  y  a  Ke»  ;  l'immoralité  de  la  facuhé 
«  absolue  d'annuler  pour  eette  substitution*  à  uiïe  per- 
ce sottne  inconnue;  la  chimère,  rimpossibHité  eem- 
«  plète  d'une  substitution  à  ufne  personne  connue; 
•  ia  source  du  droit  ancien  dans  le  préjugé  de  ta  dm- 
«  tînotioa  des  castes,-  dans  la  crainte  des  mésalliances 
«  poer  les  familles  riche»  et  nobles  et  dains  Thabitude 
c  de  se  mavier  par  pnyeurtur;.  en  ttsi  saot^,  toates 

.  «  les  idées   précisément  que  nous  avems   essa^*  de 
c  taire  comprendre  pU»  hautv 
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<r  Aiii«f ,  dès  la  pnwHfn  aéaoMv  Tfweiwiy.  mÊimp- 
«  rassé  sur  la  rédteetioii  eC  la  place  à%t  Tart.  «46,  pto* 
tt  pose  eomme  drase  toBrfe  simple  èe  le  y^^pucter  en» 
«  notre  eiiap.  ir,  des  Demandée  m  miHiti^ 

ff  Tous  ne  poures  pas,  sr' écrie  le  PraoMr  CuMui» 
«  ce  serait  mbler  us  cas  ov  n.  a^i  a  »as>  MsaitcBi 

AT£C   LES    CAS    OU    Lt    M AâUM  fQVaaJff   En»  CASSt»   » 

ir  (AtVf.y  p.  t6.)  Pftrs  loin,  comfiM  o»  diaonlMt  un  ar^ 
<r  tîcle  de  ce  même  chapkre  it  qui  organisait  Faction 
«  en  nullité  contre  le  mariage  contracté  par  le  nort 
ff  ervileanent  :  ir  Votre  article  est  absurde,  dit  Napo- 
ir  Mon  ;  il  suppwe  un  mairiage  qutricoiiqise  de  h  part 
«  dhi  mort  civilement.  Ce  mariage  snbstaterait  donc 
«  s'il  n'était  pas  attaqué  !  SFe  paviea  pas;  de  ces  sortes 
c  de  mariageff.  »  (Atd.^  p.  50.) 

«  Dans  la  séance  du  34  frtmaîpe  (1 4>dfecsariiro),  les 
«  rédacteurs  retenaient  avec  teur  artiale  146  rédigé 
c  sotis  l'înAuence  de  leurs  idées  frasses  et  présentaient 
«r  ces  deux  propositions,  la  première  juste^  la  aeœade 
ff  absurde  :  Knya  pas  manmgBj  quand  il  n'y  a  pas  de 
c<  conserOemeni.  ^--^  R  rtlf  a  pus  de^mariêfge^  fwtnd  il  y 
«  a  violence  ou  erreur  sur  le  pers9mie\.  Le  Premier 
«  Consul  leur  dit  :  r  On  atait  âfetittguédein  cas  dans 
a  la  première  discussion  :  r  à  déftiut  de  ccMSsontementy 
ff  il  n'y  a  pas  mariage;  2"*  si  la  femnfe,  ayant  dit  oai, 
«  prétend  avoir  été  violentée  j  il  t  a  mariage ,  mais  il 
«c  PEUT  ÉTRB  AimuLÉ  (1  ).  La  même  distinction  existe  pour 

(1)  Il  faut  dire  pour  être  exact  :  ff  j  a  consenVament,  mais  se 
ooDsentemeiit  n^est  pas  libre;  donc  le  mariage  erst  nul,  et  cette  nul- 
lité n'a  besoin  que  d'ôtre  déclarée. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


40  LE  MARIAGE  CHRÉTIEN 

«  l*erreur  de  personne  :  si  je  voulais  épouser  une  blonde 
«  aux  yeux  noirs  et  qu'on  m* ait  donné  une  brune  aux 
c  yeux  bleus^  il  n'y  a  pas  de  mariage;  s'il  n'y  a  eu 
«  erreur  que  sur  la  qualité,  il  t  a  mariage,  mais  il  peut 
«  ÊTRE  AKNQLÉ  (1).  —  «  Cependant,  dit  le  conseiller 
«r  Réal^  j'ai  cru  rendre  les  idées  du  Premier  Consul  :  Il 
«  n'y  a  pas  consentement  quand  il  y  a  violence.  —  Si 
«  fait,  répond  Napoléon^  il  y  a  consentement;  pour 
«r  consentir,  il  suffit  d'une  minute;  seulement  le  con- 
«  sentement  n'est  pas  libre  (2).  » 

«  Sur  le  prétendu  défaut  de  consentement  par  sub- 
c<  stitution  à  une  personne  qu'on  n'a  pas  vue,  il  s'écrie 
«  dans  la  même  séance  :  «  On  n'a  pas  même  une  idée 
<t  de  l'institution  du  mariage;  à  présent  qu'il  n'y  a  plus 
«  de  castes,  c'est  la  plus  imposante  devant  la  nature 
«  humaine.  J'ai  épousé  une  femme  brune  qui  m'était 
<  connue  depuis  six  mois^  et  parce  que  je  reconnais 
«  ensuite  qu'elle  n'est  pas  fille  de  celui  que  j'avais 
«  cru  son  père^  le  mariage  serait  nul!  Non;  il  n'y  a 
«c  point  là  erreur  de  personne.  Votre  article  est  imipo- 
ce  rai;  vous  regardez  le  mariage  comme  une  partie  de 
oc  pèche.  On  sifQerait  un  drame  qui  serait  contraire  à 
«  mon  système.  —  Mais  enfin^  dit  le  second  consul, 
«  un  militaire  revient  de  l'armée  après  dix  ans 
«  d'absence;  il  croit  épouser  sa  cousine,  mais  le  tuteur 

(1)  SMl  y  a  eu  erreur  sur  la  qualité,  et  que  cette  erreur  entraîne 
l'erreur  sur  la  personne,  le  mariage  est  nul.  S^il  y  a  eu  seulement 
erreur  sur  la  qualité,  le  mariage  est  valable  et  ne  peut  être  cassé. 

(2)  Et  le  défaut  de  liberté  dans  le  consentement  est  une  cause  de 
nullité. 
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«r  lai  a  substitué  sa  fille.  11  n'y  a  pas  de  consentement, 
tf  —  U  y  a  consentement^  le  mariage  est  bon  ;  tous 
ff  traitez  cela  en  homme  d'affaires  (1  ).  La  dot  n'est  que 
ff  laccessoire,  et  le  législateur  ne  peut  pas  s'arrêter  à 
«  ces  considérations-là.  L*union  des  corps,  l'échange 
«  des  âmes^  yoilà  le  principal. ...  Tout  votre  système 
«  a  pris  naissance  quand  on  se  mariait  par  procuration; 
«  à  présent,  on  se  marie  corps  à  corps.  »  {Ibid.^  p.  99 
«  suiy.  Voyez  aussi  Thibaudeau,  Mémoires  sur  le  Con- 
«  svlat;  Locré^  Esprit  du  Code  civil.) 

a  Plus  loin^  dans  la  discussion  du  titre  du  Divorce^ 
(c  Bonaparte  disait  encore  aux  conseillers  :  «  Rappelez- 
«  TOUS  ce  que  vous  avez  dit  sur  les  nullités»  L'erreur 
«  Ae  qualité,  que  vous  appelez  erreur  de  personne,  per- 
«  met  de  faire  annuler  le  mariage.  {Jbid.j  p.  261 .) 

a  Nous  nous  abstiendrons  de  tout  commentaire,  » 
ajoute  Marcadé;  <c  de  telles  paroles  n'en  demandent 
M  pas.  On  voit  suffisamment  maintenant  si  c*est  par 
«  hasard  que  les  cas  de  Tart.  146  (relatif  au  défaut 
a  de  consentement)  n'ont  point  été  mêlés  avec  les  cas 
«  des  articles  180  et  181;  si  c'est  par  hasard  qu'au- 
«  cun  cas  de  mariage  non  existant  n'a  été  mis  dans 
«  notre  chapitre  y  et  s'il  est  possible  de  soutenir  que 
«  c'est  pour  l'erreur  sur  l'individu  même,  c'est-à-dire 
«  pour  un  cas  de  non-consentement  ^  qu'a  été  fait  le 
«  deuxième  alinéa  de  notre  article. 

«  Il  reste  donc  démontré ,  et  surabondamment  ce 

(1)  u  n*y  a  pas  de  consentement  et  le  mariage  n'est  pas  bon.  Nous 
verrons  ce  que  Gambacérës  aurait  dû  répondre. 
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«  nouff  ïMûbït,  qm  ûon-seuleifieiyt  ce  detixiène  alinéa 
<i  prévoit  l'erreur  sur  leê  qualité»,  mais  même  qu^it  ne 
«  préwit  qu'elle  et  ne  pouTaiit  préTOir  qu^efie.  » 

Eft  bien!  nùm  Fe^  déclarons  en  tonte  fwnchiBe^  cette 
c&al\enTeu8e  argnffienfirtion  ne  nous  a  nullement  con- 
Taincu,  parce  que*  la  disendsion  où  elle  eltefehe  son 
pofnt  d'appui  est  pleine  de  confiiarion  et  d*otecnrité^ 
S*agft''il^  par  exemple,  du  défant  de  liberté,  le  mmiage 
et  Te  consentement  sont  pr»  l'un  pour  Taufre,  et  le 
Premier  Consul  oublie  qu'uw  consentement  extorqué 
par  force  ne  suffit  pas  pour  qu'il  y  ait  mariage.  S'agit- 
îî  de  Ferreur,  il  ne  étatise  pas  que  Terreur  sur  la  qua- 
lité puisse,  d'ans  certains  cas,  entraîner  Terreur  sur  là 
personne.  Certes,  Cambacérès  n'avait  pas  tort  lorsqu^il 
disaif  r  «  Un  militaire  revient  de  Tarmée  après  dix  ans 
d  absence,  il  croit  épouser  sa  cousine.  Mais  le  tuteur 
foi  a  substitué  sa  fille.  Il  n'y  a  pas  consentement,  n 
Non,  quoi  qu'en  dîse  le  Premier  Consul,  il  n'y  a  pas 
consentement.  Pour  qu'il  y  ait  cemsentement,  il  fttut 
qu'il  y  ait  identité  entre  la  personne  que  je  veux  épou* 
ser  et  celfe  avec  qui  j'échange  rengagement  sacré.  Dans 
FiBfxempIe  cité  par  Cambacérès  cette  identité  n'existe 
pas;  il  n'y  a  donc  pw  €onsentem«nt,  et  il  ne  sert  de 
rien  de  dire  :  f«  Toustraiteiceltten  bomme  df'affaiiresl  » 
Qui  i^as  dit  que  le*  militaire  en  question  seit  guidé 
par  Tintérêt  et  non  par  un  sentiment  plut  élevé?  Qu'il 
n'a  pas  simplemmt  en  Tue  d'accomplir  le  dernier 
vœu,  la  dernière  recommandation  d'un  oncle  dont  la 
mémoire  lui  est  chère  ?  Gela  a'est  ni  chimérique^  ni 
même  romanesque.  Mais  quand  ménie  il  n'aurait  d^au- 
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tre  mobile  que  Is  â^t,  si  Id  personne  présente  n'est  pas 
eelfer  qu'il  recrt  et  croit  épovser^  il  n'y  a  pas  consente- 
ment, le  mariage  est  nul. 

Pour  dire  toute  ma  pensée,  le  législateur  de  trente 
ans  a  traité  ces  choses  frès-caTalièrement^  et  il  a  fait 
preuve  de  petr  d'expérience  de  la  vie.  On  sourit  à  l'en- 
tmdre  parier  sans  cesse  de  blondes  ani  yeux  noirs  et 
dé  brunes  aux  yeax  bleus,  comme  si  une  personne  ne 
se  distinguait  d*tme  autre  que  par  la  couleur  de  ses 
yeux.  Souvent  un  mariage  se  négocie  entre  les  deux 
familles,  à  distance;  ce  n'est  pas  à  dire  qae  les  futurs 
époux  ne  se  connaissent  pas.  On  peut  connaître  une 
personne  sans  Favoir  vxre  :  peut-être  ignore-t-on  la 
couleur  de  ses  yeix,  mais  on  sait  celle  de  son  esprit. 
Nous  n'tfvons  jamais  vu  ni  Mme  de  Sévigné  ni  Mme  de 
Grignan,  mais  elles  nous  sont  parfaitement  eonmrers 
Fniie  et  Tautre,  grâce  aux  lettres  incomparables  de  la 
mère,  et  entre  deux  femmes  d'e  ce  caractère  on  ne  man- 
querait certainement  pas  âe  motifs  pour  choisir.  Quot'l 
voilà  un  homme  qni^  de  deux  sœurs,^  a  voulu  épouser 
Tatnée  dont  on  lui  a  vsoté  les  qualités  solides,  et  vous 
le  forcer  à  devenir  l'époux  de  la  cadette,  qui  est  la 
légèreté  même!  Que  de  Délies  erreurs  soient  rares, 
d'accord;  mais  dès  qu'elles  sont  possibles,  le  législa- 
teur doit  fes  prévoir  et  en  tenir  compte. 

Harcadé  se  trompe  donc  lorsqu'il  dit  :  a  La  substi- 
tution à  une  personne  qu'on  ne  connaît  pas  (lisez  : 
quon  n'a  pas  vue)  ne  peut  jamais  constituer  qu'une 
erreur  sur  les  qualités^  »  et  lorsqu'il  ajoute  :  «  IMon 
esprit  ne  peut  se  reptésentev  ii»e  fimime  que  je  n'ai 
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jamais  vue.  »  —  Mille  pardons!  je  me  la  représente 
fort  bien.  Telle  personne  que  je  n*ai  jamais  vue  m'est 
beaucoup  mieux  connue  que  telle  autre  que  j'ai  ren- 
contrée des  vingt  et  trente  fois. 

«  Dans  l'ancien  droit,  Terreur  était  cause  de  nullité 
toutes  les  fois  qu*il  y  avait  erreur  par  suite  d'une  sub- 
stitution de  personne  à  une  autre,  soit  connue^  soit 
inconnue.  »  —  Il  se  trompe  encore  :  il  n'y  a  jamais 
substitution  à  une  personne  inconnxAef  car  l'idée  même 
de  substitution  implique  la  connaissance  de  la  personne 
que  Ton  veut  épouser. 

(c  Dans  le  cas  de  substitution  à  une  personne  in- 
connue (c'est-à-dire  quon  na  pas  encore  vue),  il  y  a 
seulement  erreur  sur  les  qualités  ;  il  y  a  consentement.  » 
—  Il  y  a  erreur  sur  la  personne,  il  n'y  a  pas  consen- 
tement. 

Voici  le  cas.  Un  père  de  famille  a  négocié  le  mariage 
de  sa  fille  avec  le  fils  d'un  ami  qui  habite  TAmérique. 
Le  jeune  homme  s'embarque  et  meurt  en  mer.  Un 
aventurier  s'empare  de  ses  papiers,  se  présente  sous 
son  nom  et  parvient  à  se  faire  épouser.  Selon  votre 
théorie,  il  y  a  consentement  et  le  mariage  est  valable. 
Conséquence  absurde^  qui  condamne  votre  prin- 
cipe (1). 

Toutes  ces  hypothèses  et  bien  d'autres  avaient  été 
parfaitement  prévues  et  approfondies  par  les  théolo- 
giens et  les  juristes  de  la  vieille  école  (2),  dont  la  science 

(1)  M.  Demolombe  pose  un  cas  semblable  et  le  résout  dans  le 
même  sens  que  nous.  Cours  de  Code  eivU,  t.  III,  b9  251. 

(2)  Parmi  les  théologiens,  nous  citerons  de  préférence  Sanchez, 


Digitized  by  VjOOQ IC 


ET  LE  CODE  NAPOLÉON.  45 

n'aurait  pas  été  de  trop  au  Conseil  d'État.  Elle  n'y 
faisait  pas  défaut,  nous  l'avons  vu,  mais  elle  n'osait 
s  y  af&rmer  avec  indépendance.  La  contradiction  était 
rendue  difficile  par  le  caractère  bouillant  et  domina- 
teur, par  les  brusques  reparties  du  Premier  Consul, 
qui,  soudainement  frappé  des  points  de  vue  nouveaux 
qui  se  révélaient  pour  la  première  fois  à  sa  vive  et 
mobile  intelligence,  se  jetait  tout  d'un  côté  avec  toute 
l'impétuosité  de  sa  nature,  entraînant  à  sa  suite,  de 
gré  ou  de  force,  ses  timides  conseillers'.  A  vrai  dire, 
cette  discussion ,  qui  fait  Tadmiration  de  Marcadé , 
n'est  rien  moins  que  claire  ;  c'est  un  chaos  traversé 
par  des  éclairs  de  génie.  Plus  tard,  il  faudra  que  Por- 
talis  fasse  un  peu  de  jour  dans  les  questions  débat- 
tues, et  nous  verrons  qu'il  n'y  manquera  pas.  Les  col- 
laborateurs du  Premier  Consul  n'étaient  pas  de  taille 
à  lui  tenir  tête.  On  a  vu  Cambacérès,  ayant  parfaite- 
ment raison,  demeurer  bouche  close  à  la  première 
saillie;  on  a  entendu  ce  pauvre  Real  dire  pour  toute 
excuse  :  a  Je  croyais  avoir  rendu  les  idées  du  Premier 
Consul.  »  Voilà  des  législateurs  bien  pénétrés  de  la 
grandeur  de  leur  rôle  ! 

Qu'arriva-t-il  de  là?  Que  l'on  fit  une  loi  ambiguë 
et  qui  comportait  les  interprétations  les  plus  contrai- 
res. On  pouvait  y  voir  à  volonté,  ou  les  dispositions  de 
Tancien  droit,  ou  celles  d'un  droit  nouveau  plein  de 
lacunes.  Écoutez  plutôt  Portalis  dans  YEœposé  des  mo^ 

de  Matrimonio,  1.  VII,  Disp.  XIX,  et  Kugler,  P.  II*,  cap.  ii»  §  1;  et 
parmi  les  juristes,  Pothier,  qui  est  pour  nous  instar  omnium^  bien 
moins  complet  toutefois  que  nos  théologiens  et  nos  canonistes. 
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tif$  :  Toici  cQPmeot  il  9'exprime  devant  le  Corpg  lé- 
gislatif : 

«r  S'il  Q  y  a  point  de  yéritabJb  conaentwieiit  lorjB« 
«  qu'il  n'y  a  poJAt  de  IiJi>erté  (1),  il  n'y  a  pa9  non 
Ci  plu»  de  cousentement  yéritable  quand  il  y  a  er^ 
«  reur.  » 

«  L'erreur  en  matière  de  mariage  ne  jB'entend  pas 
«c  d'une  siopiple  erreur  aur  les  qualités^  lalortune  ou  la 
<c  condition  de  la  personne  à  laquelle  ou  s*uuit,  mais 
«  d'une  erreur  qui  aurait  pour  objet  la  personne  même. 
«  Mon  iitention  déclarée  était  d'épouser  uue  teille  per- 
«  japune;  on  oie  trompe  ou  je  suis  trompé  par  un  oon<- 
«  cours  singulier  de  eireouatancias^  et  j'en  épouse  uue 
ff  autre  qui  lui  est  substituée  à  mon  insu  ou  contre 
a  mojD  gré;  le  naariage  est  nul  (2)*  » 

Ce  commentaire  du  second  alinéa  de  Farticle  180 
est  juste  le  contraire  de  celui  auquel  s'atfacbe  avec 
tanjt  d'ardeur  l'école  moderne»  l'école  de  Zaejbiari^  et 
de  Maxcadé  :  poiat  d'erreur  sur  les  qualités^  mais  sei^- 
lemeut  erreur  fmr  la  personu^;;  poijEijt  de  cw^  d'omu* 
latîotijmw  une  nullité  pure  et  simple;  et  icette  nullité 
dérive  d'un  déraut  ou  total  ou  partiel  de  conseutemeat, 
ic'estià-dire  que  l'artijcle  180u'ee«  que  J'expUcajtian  et 


(1)  loi  PorUitls  va  un  peu  trop  bin,  et,  chose  sîngi^re,  eon  er- 
f^ur  cODAÎate  à  peindre  préeîfléioeiit  le  cpiiire*iyed  4e  le  pimaée  4u 

Premier  Consul,  qui  avait  dit  :  c  Quand  iji  ji'jr  a  pas  d^  lâ>erté,  U  y  a 
mariage.  >  La  vérité  est  entre  les  deux  :  il  y  a  consentement,  mais  il 
n'y  a  pas  mariage.  «On  voi^  les  r^ypps  réfiiact^  ^ui  arijyaiefflt  du 
Conseil  d'État  au  Cprps  législatif. 

(2)  E^osé  des  tnotifs,  n*  180* 
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le  eoofléiDant  de  Vwrtki»  J46.  On  xm  jBaonU  être  fJus 
famel. 

Après  PwtalÎA,  interrogeons  MaleTille^  AiUre  lédae- 
k«r  du  Code  eiyil  très-capaUe^  lui  .auMi«  d'syMV  un 
wis  'et  mâoiey  ^quel^nefoia,  de  le  iSouteDir^  iuuame  il  Je 
fit  Yoir  dans  la  xpiestioa  du  divoire.  MalevUle  tous 
dira,  en  termes  non  moins  clairs,  non  moins  JGorniels^i 
ipie  la  nouvelie  théorie,  agitée«au  sein  du  GouseU  d'Btat, 
n'y  fit  paint  fortune.  Je  cUa  encore  textuellement  ; 

•r  Qkx  isoulait  aller  plus  loin  (toujours  en  natiôce 
«  d'ermur)^  et  ikîstinguer  Tidentité  morale  ie  i'iden* 
«  4ité  physique.  On  dit  qne  dans  la  nature  Tidentité 
«  fAysique  «faJMÎt  toutt  et  q^  Terreur  dans  cette 
.ff  identité  ponKait  seule  annvder  le  jnaria^  ;  mais  que 
«  dans  IWdfe  sodal  il  y  avait  d  autres  qualités  qui 
m  personnaUsaieut  rîndiyidu;  si,  croyant  épouser  la 
A  fille  «d'un  fl^gistirat^  d'un  ^uéraL,  j'épouse  celle 
ff  4'^m  lieauneflans  non,  peut^on  aoutenir  qa'U  njr 
•r  a  fas  eu  ternew  daAs  la  personne?  Cc^pendant  dans 
s  <;e  eas4à  mltaoe  on  YouJbait  distinguer  rerxeur  occa- 
«  sionnée  par  le  idol  de  la  ptersonne  ^pousée^  d'amc 
«  celle  qui  provenait  du  dol  d'nn  tiers;  et  ^e  n'était 
M  que  dans  ee  dernier  cas  qu  m  prétendait  faire  atwu- 
«  Jer  hmariage.  Mais  aprèSrbîen  des  lucubrations  (sic)^ 
«  Km  ^mBYJBt  de  aie  pas  en(Lrer  .daxis  .ces  détails^  et  les 
«  c&eMi  «  jsMt  r€»téM  sur  le  pied  des  lois  ancien- 
«  »e${i)^  » 


(r)  Andhfiê  ra4t9nnée  de  fa  dmms^ifm  dm  Code  cMl  ou  Cùtmèl 
d'Étal,  1. 1,  j).  i95,  J9ft.  (Paris,  1807.) 
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Est-ce  assez  clair^  et  n'admirez-vous  pas  Marcadé 
avec  sa  prétention  de  savoir  ce  qui  s'est  passé  au  Con- 
seil d'État^  mieux  que  ceux  qui  s*y  trouvaient?  Male- 
ville  et  Portalis  sont,  à  eux  seuls,  d'assez  grand  poids 
pour  remporter  sur  toute  la  nouvelle  école,  et  Téru- 
dit  professeur  de  Heidelberg  lui-même  ne  leur  fait  pas 
équilibre. 

On  pourrait  multiplier  les  citations;  je  me  conten- 
terai d'jouter  ce  que  dit,  dans  un  ouvrage  récent^  un 
très-savant  professeur  de  la  Faculté  de  Paris^  M.  Va- 
lette. Après  avoir  rappelé  la  loi  du  20  septembre  1 792, 
qui  traitait  dans  son  titre  lY  des  qualités  et  conditions 
requises  pour  le  mariage,  il  s'exprime  ainsi  :  «  Cette 
loi  a  servi  de  point  de  départ  et  de  modèle  aux  rédac- 
teurs du  Code;  seulement  ils  ont  tempéré  sur  plusieurs 
points  la  hardiesse  des  innovations  révolutionnaires 
et  se  sont  rejetés  du  côté  de  lancienne  doctrine,  mé- 
lange du  droit  canonique  et  du  droit  des  ordonnances. 
C'est  ce  qui  a  eu  lieu  notamment  pour  les  empêche- 
ments de  mariage,  pour  le  droit  d'autorisation  et  d'op- 
position, et  enfin  pour  les  nullités  (1)*  » 

Il  n'est  donc  pas  prouvé^  tant  s'en  faut,  que  la  doc- 
trine dePothier^en  matière  de  nullités,  soit  une  <r  vieil- 
lerie »  avantageusement  remplacée  par  les  théories 
aussi  hardies  que  neuves  de  Zacharias  et  de  Marcadé  ; 
et^  pour  le  dire  en  passant,  nos  légistes  auraient  dû 
s'apercevoir  que  les  opinions  de  Zachari»^  professeur 
de  droit  en  pays  luthérien,  étaient  peu  de  mise  dans 
notre  France  catholique^  au  moins  en  ce  qui  touche  le 

(1)  EasplicatUm  êommaire  du  premier  livre  du  Code  Napoléon,  p.  85. 
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mariage.  Laissons  donc  là  cette  manie  d*aUer  tout  de- 
mander à  l'étranger,  jusqu'à  Texplicatioii  de  notre 
Code,  et  puisons  avec  confiance  à  nos  vraies  sources, 
à  celles  qui  ont  jailli  sur  le  sol  français  et  où  se  désal- 
téraient nos  pères.  La  sagesse  étemelle  nous  donne  ce 
conseil  :  Bibe  aquam  de  cistema  tua^  et  fluenta  putei 
fui  (Prov.  V,  15).  C'est  à  ce  prix  seulement  que  les 
nations  deviennent  fortes  et  se  préparent  de  longs  jours. 
Quand  on  a  dés  jurisconsultes  comme  nos  Domat  et 
nos  Pothier,  c'est  une  étrange  fantaisie  que  d'emprun- 
ter aux  universités  de  l'Allemagne  protestante  les  maxi- 
mes du  droit  ! 

Marcadé  répète  à  satiété  :  «  Le  mariage  peut  être  at- 
taqué, donc  il  existe;  on  ne  détruit  pas  ce  qui  n'existe 
pas.  9  —  Nous  lui  demandons  à  notre  tour  si  on  dé- 
truit un  mariage  existant.  Que  Ton  exerce  une  demande 
en  nullité  contre  un  mariage  nul,  mais  dont  la  nullité 
a  besoin  d'être  juridiquement  constatée,  à  la  bonne 
heure,  cela  se  conçoit,  ce  Jamais,  »  disait  Tronchet, 
m  le  mariage  n'est  nul  de  droit  ;  il  y  a  toujours  un  titre 
et  une  apparence  qu'il  faut  détruire.  »  On  ne  détruit 
donc  qu'une  apparence.  Mais  supposer,  comme  on 
le  fait,  que  le  juge  détruise  un  droit,  qu'il  brise  un 
lien,  c'est  altérer  dans  son  essence  la  notion  de  Tinsti- 
tution  judiciaire.  Le  juge  est  établi  pour  dire  le  droit^ 
non  pour  le  faire;  il  n'en  est  pas  le  principe,  mais 
seulement  l'organe,  le  protecteur-né ,  quelquefois  le 
vengeur.  Constater  les  droits  existants,  les  déclarer 
par  sentence,  en  rendre  la  poursuite  exécutoire,  voilà 
son  rôle  et  sa  fonction,  rien  de  plus. 

k 
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Qu*un  sjatème  aussi  paradoxal  et  qui  pèche  partant 
d'endroits  ait  pu  se  faire  dans  l'enseignement  moderne 
une  si  large  piace^  cela  ne  va  pas  sans  un  grand  affai- 
blissement des  principes  du  droit  et,  partant,  de  la 
morale  publique  et  privée*  A  vrai  dire^  M.  Oemo- 
lombe^  si  souvent  invoqué  par  les  novateurs,  n'abon- 
de pas  dans  leur  sens  autant  que  tendraient  à  le  faire 
croire  certaines  expressions  de  Marcadé,  qui  cherche 
à  le  tirer  à  lui^  sachant  de  quelle  valeur  est  l'autorité 
d'un  tel  maître.  Il  ne  sera  peut-être  pas  hors  de  propos 
de  voir  quel  est  au  juste  le  sentiment  de  Téminent 
doyen  de  la  Faculté  de  Caen. 

Constatons  d'abord  que  son  enthousiasme  est  très- 
modéré  à  l'endroit  des  discussions  du  Conseil  d'Élat, 
où  il  confesse  n'avoir  pas  aperçu  cette  vive  lumière 
dont  Marcadé  reste  ébloui.  Au  contraire,  la  question 
lui  paraît  obscure,  le  dessein  du  législateur  impéné- 
trable, à  ce  point  qu'on  ne  saurait  affirmer  avec  certi- 
tude lequel  des  deux  systèmes  a  prévalu,  lequel  a  ob- 
tenu force  de  loi  et  trouvé  place  dans  la  rédaction  du 
Code  civil. 

<c  Distinguerez-vous,  »  dit-il^  «  entre  le  mariage  nul 
ou  non  existant  et  le  mariage  existant  mais  annulable?  » 
Là  il  renvoie  à  Zachariœ^  t.  IIÏ,  p.  210^  et  à  Marcadé, 
t.  II,  p.  105  et  suiv.  C'est  bien  le  point  en  question; 
qu'en  pense-t-il  ?  a  Cette  distinction  aussi  sera  très- 
vraie,  selon  moi ,  mais  sous  la  condition,  à  son  tour, 
de  ne  pas  se  montrer  trop  exigeante,  et  de  ne  pas  pré  - 
tendre  au  développement  rigoureux  de  toutes  ses  coa* 
séquences.  Car  encore  bien  qu'elle  ait  été  plusieurs 
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fob  reproduite  et  défendue  dans  le  Conseil  d'État,  t7 
rifist  pas  tris-sûr  qu'elle  s*y  soit  fait  décidément  recon^ 
naître;  et^  eu  tout  cas^  on  peut  affirmer  que  le  Code 
civil,  si  tant  est 'qu'il  Tait  adoptée^  ne  Ta  fait  néan- 
moins qu'avec  tant  d'hésitations  et  d'obscurités,  que 
ses  interprètes  semblent  ne  l'y  avoir  pas  aper- 
çue^ ou  vont  même  jusqu'à  la  méconnaître  formelle- 
ment (1  ).  » 

A  ce  langa^  bien  autrement  modeste  que  celui  de 
Marcadé,  on  reconnaît  la  vraie  science,  mais  une  science 
malheureusement  trop  timide,  faute  de  principes  ar- 
rêtés. N'osant  aflirmer  que  le  Code  renferme  la  fa- 
meuse distinction  ;  sachant  bien  que  de  ses  inter- 
prètes^ les  uns  ne  l'y  ont  pas  vue,  tandis  que  les  autres 
nient  formellement  qu'elle  y  soit;  n'ignorant  pas  non 
plus  qu'elle  est  rejetée  par  les  rédacteurs  mêmes  du 
Code^  notaounent  par  Maie  ville  etPortalis^  par  les  plus 
habiles  jurisconsultes,  tels  que  Delvincourt^  Vazeilleet 
Touiller,  on  pourrait  croire  que  M.  Demolombe  se 
tiendra  quitte  vis-à-vis  d'une  opinion  nouvelle,  assez 
inutilement  importée  d'Allemagne  par  les  traducteurs 
de  Zachariœ  et  trop  bruyamment  préconisée  par  Mar- 
cadé  pour  être  tout  à  fait  vraie  et  tout  à  fait  juste. 
Point  du  tout  ;  après  ces  prélimioaires^  le  savant  pro- 
fesseur distingue,  lui  aussi,  des  mariages  nuls  et  des 
mariages  anniUables,  et  il  traite  des  uns  et  des  autres 
dans  deux  paragraphes  consécutifs,  mais  nous  allons 
voir  de  quelle  manière  et  si^  à  raison  de  cette  complai- 

(1)  Cours  de  Code  civil,  t.  lil,  d^  299. 
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sance,  la  nouvelle  école  peut  à  bon  droit  s'abriter  sous 
Tautorité  de  son  nom. 

Le  mariage  nul^  pour  M.  Demolombe,  c'est  un  ma- 
riage impossible  et  invraisemblable,  un  vrai  mariage 
de  comédie,  et  qui  n'a  pas  même  cette  apparence  qu'il 
faut  détruire,  selon  l'expression  de  Tronchet^  dans  les 
mariages  entachés  de  nullité.  C'est  ainsi  qu'il  range 
dans  cette  catégorie  le  mariage  qui  serait  contracté  en- 
tre deux  personnes  du  même  sexe.  Contre  un  tel  ma- 
riage, le  Code  civil  ne  donne  aucune  action^  parce  que 
toute  action  est  inutile. 

Qu'est-ce  donc  enfin  qu'un  mariage  annulable  ?  C'est 
un  mariage  atteint  d'une  nullité  telle  qu'elle  a  besoin 
d'être  constatée  et  déclarée  par  le  juge^  lequel  annule 
par  sa  sentence  un  acte  qui  n'avait  de  soi  nulle  valeur. 
Et  M.  Demolombe  fait  rentrer  sous  ce  titre  les  mariages 
frappés  des  nullités  de  l'ancien  droite  c'est-à-dire  des 
empêchements  dirimants  de  l'Église^  si  bien  qu'il  se 
retrouve,  à  peu  de  chose  près,  d*accord  avec  Pothier  et 
la  vieille  école.  Ce  n'était  donc  pas  la  peine  de  tendre 
paternellement  la  main  à  l'école  moderne  et  de  lui 
offrir  ces  gages  quelconques  de  cordiale  entente  dont 
elle  est  heureuse  et  fière  de  s'emparer. 

C'était  déjà  trop,  néanmoins^  trop  pour  l'honneur  et 
le  respect  des  principes,  qui  ne  souffrent  pas  ces  atté- 
nuations et  ces  compromis.  Pour  admettre^  si  peu  que 
ce  soit,  la  nouvelle  doctrine,  il  faut  reconnaître  que  le 
mariage  n'est  pas  absolument  indissoluble,  et  que  la 
perpétuité  du  lien  conjugal  peut  dépendre  de  la  sen- 
tence du  juge^  basée  elle-même  sur  des  appréciations 
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fugitives  dont  les  nuances  sont  infinies.  Faible  garan- 
tie, il  faut  Tavouer,  garantie  vraiment  illusoire,  là  où 
il  s'agit  de  protéger  un  droit  aussi  sacré,  une  aussi 
grande  et  si  sainte  chose  que  le  mariage. 

Nous  rejetons  donc  ce  système  comme  contraire  à 
Vindissolubilité  du  mariage;  nous  le  rejetons  aussi 
parce  qu'il  fausse  et  dénature  la  notion  de  l'institution 
judiciaire,  en  attribuant  au  juge^  en  si  grave  matière, 
un  pouvoir  qui  ne  lui  appartient  pas  même  dans  les  cas 
ordinaires;  et  nous  renonçons  au  bénéfice  tel  quel 
qn'on  pourrait  tirer  de  ce  système,  pour  dégager  d'un 
lien,  assurément  très-incommode^  et  rendre  à  sa  li- 
berté première  Tépoux  catholique  dont  le  conjoint  se 
refuserait  obstinément  à  la  célébration  du  mariage  re- 
ligieux.  Le  remède^  ici,  serait  pire  que  le  mal^  et  nous 
tenons  qu'il  n'est  pas  permis,  si  bon  que  le  résultat 
puisse  être^  de  le  poursuivre  en  sacrifiant  les  principes 
et  en  faisant  bon  marché  de  la  vraie  doctrine. 

Mais,  on  le  conçoit^  toute  cette  discussion,  dont 
l'étendue  a  dépassé  nos  prévisions,  vise  plus  haut 
et  plus  loin  que  Zacharise  ou  Marcadé.  En  repas- 
sant sur  les  travaux  du  Conseil  d'État,  en  recueillant 
les  avis  des  légistes^  des  jurisconsultes  contemporains, 
nous  apprenons  à  connaître  et  à  estimer  au  vrai  l'es- 
prit de  notre  législation  matrimoniale.  Ce  qui  ressort 
le  mieux  de  cet  examen^  c'est  qu'il  s'en  faut  de  beau- 
coup que  l'inviolabilité  de  l'union  conjugale  y  soit  auf- 
fisammentrespectée.  Et  comment  en  serait-il  autrement  ? 

A  l'époque  où  fut  rédigé  notre  Code  civil,  on  sortait 
des  orages  de  la  Révolution  et  des  fanges  du  Direc- 
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toire;  on  travaillait  sur  un  texte  dont  le  premier  projet 
datait  de  la  Convention  et  qui  était  digne  d'une  telle 
origine;  bî  le  Conseil  d'État  voyait  siéger  dans  son  sein 
des  jurisconsultes  aux  mœurs  graves  et  aux  principes 
austères,  tels  que  Portalis^  Tronchet  et  Maleville,  il  s'y 
trouvait  aussi  des  hommes  à  tout  faire,  républicains 
de  la  veille  et  courtisans  du  lendemain.  Ce  n'étaient  cei^ 
tes  pas  des  l^islateurs  inflexibles  sur  les  principes  que 
les  Cambacérès,  les  Treilhard^  les  Real,  et  Ton  a  déji 
vu'avec  quelle  édifiante  docilité  celui-ci  se  prêtait  à 
traduire  simplement  la  pensée  du  Premier  Consul.  En- 
fin le  Premier  Consul  lui-même,  qui  voyait  de  loin, 
songeait  dès  lors  au  divorce;  c'était  sur  le  divorce  qu'il 
fondait  l'avenir  de  sa  future  dynastie,  et  les  contempo* 
rains  nous  représentent  l'infortunée  Joséphine  suivant 
avec  anxiété  les  diseussions  du  Conseil  d*État,  d'où 
allait  sortir  l'arrêt  de  sa  destinée.  Ce  fut,  en  effet,  le 
divorce  qui  prévalut  et  la  loi  entière,  *—  quoi  d'éton- 
nant? —  a  dû  se  ressentir  de  cette  regrettable  et  pro- 
fonde atteinte  infligée  à  l'indissolubilité  du  mariage. 

A  la  Restauration,  il  n'y  eut  qu'une  voix  pour  reve- 
nir aux  saines  traditions  du  droit  chrétien  ;  on  résolut 
de  rendre  à  l'union  matrimoniale  sa  sainteté  première, 
à  la  famille  sa  stabilité,  son  honneur.  On  crut  sans 
doute  faire  quelque  chose  de  grand  et  frapper  les  ima- 
ginations en  opérant  cette  réforme  par  ces  seuls  mots  : 
<  Le  divorce  est  aboli  »  (loi  du  8  mai  1816).  Ainsi  le 
titre  YI  du  Gode  civil  était  supi^rimé  d'un  trait  de 
plume,  le  titre  V  restant  tout  entia*  le  même.  Étrange 
illusion  du  législateur  de  1816  de  croire  qu'à  l'aide 
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d'an  seul  changement,  si  considérable  qu'il  fût,  il  allait 
effacer  les  erreurs  du  passé  et  donner  pleine  satisfac- 
tion à  la  conscience  catholique.  Son  imprévoyance  éga- 
lait.sa  bonne  volonté.  La  législation  de  1803,  ainsi 
remaniée,  malgré  son  imposante  symétrie,  trahissait 
encore  son  origine;  Tédifice  péchait  par  la  base. 
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CHAPITRE  V. 


DISCUSSION   ENTRE  MM.   BATBIE  ET  DUVBR6ER. 

Nous  avons  repoussé  une  jurisprudence  favorable, 
en  un  certain  sens,  à  notre  cause^  parce  que  cette  ju- 
risprudence ne  tendait  à  rien  moins  qu'à  exclure  de 
la  loi^  par  une  interprétation  subtile  et  peu  sûre^  ce 
qui  doit  en  faire  le  fonds  inviolable  et  sacré,  le  principe 
de  Tindissolubilité  du  mariage. 

Quon  veuille  bien  se  rappeler  d'où  nous  sommes 
parti  t  d'un  cas  qui  n'a  rien  d'imaginaire  et  qui  a  été 
diversement  résolu  par  les  tribunaux  et  par  les  légis- 
tes. Une  jeune  personne  a  épousé  à  la  mairie  un  homme 
qu'elle  a  cru  catholique,  ou  du  moins  assez  accommo- 
dant en  matière  de  religion  pour  vouloir  bien  ratifier 
devant  le  prêtre  cet  engagement  purement  civil.  Mais 
celui-ci  s'y  refuse  contre  toute  attente.  Le  mariage  est- 
il  valable?  —  Oui,  dit  Marcadé,  mais  il  peut  être  an- 
nulé par  le  juge  faisant  application  de  l'article  180. 
Il  y  a  erreur  sur  la  personne. 

A  nos  yeux^  ceci  est  tout  à  fait  inadmissible  ;  ce  se- 
rait le  renversement  de  tous  les  principes  sur  l'indis- 
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solubilité  du  mariage^  dur  les  causes  de  nullité  et  sur 
la  nature  même  du  pouvoir  judiciaire,  qui  a  pour 
fonction  unique  de  déclarer  le  droit  et  d'être  Tinter- 
prête  et  l'organe  de  la  loi.  Jamais^  sous  Tempire  de 
l'ancien  droite  aucun  juge^  soit  ecclésiastique,  soit  sé- 
culier, n  a  pensé  qu'il  lui  appartînt  de  casser  un  ma- 
riage. 

La  doctrine  si  étrange  et  si  nouvelle  de  Yannulation 
du  mariage,  empruntée  par  Marcadé  à  Zachariœ, 
trahit  son  origine  protestante^  et  les  catholiques  au- 
raient grand  tort,  n'importe  pour  quel  motif,  de  la 
mettre  chez  nous  en  honneur  et  en  crédit. 

M.  Batbie^  qui  repousse  comme  nous  cette  solution, 
y  voit  une  nouvelle  preuve  de  Timperfection  de  la  loi 
et  un  eiemple  fri^pant  des  tortures  que  les  juriscon- 
sultes lui  infligent  pour  la  rendre  un  peu  moins  op- 
pressive. f<  Le  vice  de  ces  dispositions  est  tellement 
sensible^  dit-il  à  ce  sujet,  que  des  jurisconsultes  d'un 
incontestable  mérite,  par  exemple  M.  Marcadé  et 
M.  Bressolles,  professeur  à  la  Faculté  de  droit  de 
Toulouse ,  ont  décidé  que  le  refus  de  procéder  à  la 
célébration  religieuse^  constitue  un  cas  de  nullité  pour 
erreur  sur  la  personne j  cas  prévu  par  l'article  1 80  du 
Code  Napoléon.  C'est  encore  un  tour  de  force  qui  dé- 
montre Tinsuffisance^  de  la  loi.  Au  lieu  de  torturer 
ainsi  le  sens  des  textes,  rentrons  dans  la  vérité  et  dans 
la  simplicité  :  Simplicitatem  legibus  amicam.  Recon- 
naissons qu'il  n  y  a  là  ni  cause  de  nullité,  ni  cause  de 
séparation  de  corps,  et  qu'il  y  a  simplement  motif  de 
modifier  une  loi  qui,  par  une  réaction  exagérée  en  fa- 
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Teur  de  la  Kberté  it  conscienee,  a  blessé  cette  liberté 
même  (1).  » 

Ni  cause  de  séparation,  tii  cause  de  nullité,  tel  est 
le  dernier  mot  de  M.  Batbie  ;  la  nécessité  de  modifier 
une  loi  injuste  et  oppressive  est  donc  évidente.  Cette 
conclusion  Bera*t-elle  facilement  admise  par  tes  légistes 
de  profession  ?  On  ne  pouvait  s'y  attendre,  et,  de  bonne 
foî^  il  nous  semble  que  M.  Batbie  va  un  peu  trop  vite 
en  besogne^  qu'il  est  trop  prompt  à  abandonner  le  texte 
de  la  loi  et  que,  par  une  crainte  excessive  de  le  tor- 
turer, il  n'en  sait  pas  tirer  tout  le  parti  possible. 

Voilà  précisément  ce  qu'a  fort  habilement  démontré 
M.  Daverger^  professeur  de  €ode  Napoléon  à  la  Fa- 
culte  de  Paris^  dans  un  écrit  oè  il  soutient  que  si  le 
refus  de  eélébratîon  religieuse  n'est  pas  une  cause  de 
nullité^  c'est  une  cause  légitime  de  séparation;  juris* 
prudence  qui  a  du  moins  l'avantage  de  n'être  en  au- 
cune Csçon  paradoxale  et  d'avoir  été  une  ou  deux  fois 
appliquée  par  les  tribunaux.  Assurément,  cette  dernière 
solution  n'est  pas  aussi  tranchée  que  celle  de  Mareadé; 
elle  laisse  beaucoup  à  désirer,  puisque  la  personne  sé- 
parée ne  rentre  pas  en  possession  de  toute  sa  liberté  et 
qu'un  nouveau  mariage  lui  est  interdit.  Le  résultat,  au 
total,  n'est  pas  triomphant,  mais  il  est  l^L 

Il  me  semble^  quant  à  moi,  que  M.  Duverger,  en 
opposant  à  son  collègue  un  pareil  système  de  défense, 
est  parfaitement  en  règle  avec  les  textes  et  avec  la  lo- 
gique. C'est  bien  quelque  chose. 


(0  Révision  du  Code  Nap"léon,  p.  8»  note. 
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Renfermons-nous  donc  un  instant^  ayec  les  deux 
savants  professeurs,  dans  le  cercle  étroit  de  la  légalité. 
Réduite  à  ces  termes^  la  question  est  d'un  intérêt  se- 
condaire, mais  actuel  et  pratique.  Nous  ne  sommes  pas 
bien  sûrs  d'obtenir  la  réTÎsion  du  Gode,  que  réclame 
M.  Batbie  et  que  les  catholiques  appellent  de  tous  leurs 
Tœux;  ^i  attendant,  il  importe  de  savoir  si  les  person- 
nes que  des  circonstances  malheureuses  auraient  en- 
gagées dans  les  liens  d*an  maria^  purement  dvil, 
n*ont  rien  à  espérer  des  lois  et  si  leur  situation  est 
sans  issue.  Plus  tard  nous  reporterons  la  discussion 
sur  un  terrain  plus  vaste  et  nous  l'éclairerons  de 
toutes  les  lumières  du  dogme  et  de  la  théologie  catho- 
lique. 

M.  Duferger  nous  le  (ait  remarquer  en  commen- 
çant^ le  débat  n'est  pas  nouveau  ;  une  brochure  de 
M.  Sauzet^  publiée  en  1853  (4)^  Pavait  déjà  soulevé. 

«  La  loi  qui  réduit  le  mariage  à  un  contrat  civil, 
avait  dit  M.Sauzet^eiface  Dieu  et  sacrifie  les  conscien- 
ces.... Après  les  paroles  de  l'officier  de  l'état  civil^  le 
mariage  est  tenu  pour  consacré;  et  si  la  jenne  et 
timide  vierge  attend  une  aotre  sanction  pour  cet  irré- 
vocable changement  de  sa  destinée....  on  pourra  se 
rire  irapunémsnt  de  ses  scrupules.*..  Pour  autoriser 
la  séparation,  il  faudrait  trouver  des  magistrats  qui 
voulussent  méconnaître  leurs  devoirs  déjuges  et  n'o- 
béir qu'à  leurs  consciences  d'hommes  en  mettant  les 
mœurs  au-dessus  des  bis.  » 

(I)  Réfleooions  ntr  le  mariage  mvH  et  le  mariage  réligieiec  en 
France  et  en  Italie. 
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Or^  un  jurisconsulte  de  quelque  valeur  et  dont  la 
mort  a  laissé  de  vifs  regrets  aui  justes  appréciateurs 
de  ses  travaux,  M.  Coin-Delisle,  s'émut  de  cette  cen- 
sure de  la  loi  française^  et  il  s'attacha  à  démontrer, 
dans  la  Revue  critique^  que  non-seulement  la  force  des 
mœurs,  mais  encore  les  dispositions  combinées  des 
lois  civiles  s'opposaient  au  scandale  dénoncé  par 
M.  Sauzet.  «  L*attaque  recommence,  ajoute  M.  Du- 
verger,  recommençons  la  défense  (1  ).  » 

Cette  défense  est  d*un  homme  qui  connaît  parfaite- 
ment son  Code  et  qui  Taime;  c^est  tout  naturel  chez 
un  professeur  et  bien  préférable  au  parti  pris  de  criti- 
quer la  loi  dont  il  est  l'interprète.  On  doit  d'ailleurs 
toujours  supposer  que  le  législateur  est  raisonnable  et 
qu'il  ne  veut  pas  sacrifier  les  droits  de  la  plus  stricte 
justice.  Mettez-le  d'accord  avec  lui-même,  tant  que 
vous  pourrez.  Il  proclame  la  liberté  de  con&cience; 
n'allez  pas  lui  prêter  l'intention  d  opprimer  cette  même 
liberté.  11  érige  le  Concordat  en  loi  de  l'État;  c'est  sans 
doute  qu'il  autorise  tout  citoyen  français  à  vivre  en 
catholique  romain  et  à  prendre  pour  règle  de  sa  con- 
duite les  décisions  de  l'Église.  Tout  ce  que  vous  pour- 
rez alléguer  à  l'encontre  ne  prouvera  qu'une  chose,  à 
savoir  que  vous  ne  prenez  de  la  loi  que  la  lettre  et  que 
vous  en  méconnaissez  l'esprit.  Or  la  lettre  tue,  a  dit  l'A- 

(1)  Études  de  législation.  Observations  sur  le  Mémofre  de  M.  Bat- 
bie  intitulé  :  Révision  du  Code  Napoléon;  par  A.  Duverger,  professeur 
de  Code  Napoléon  à  la  Faculté  de  Droit  de  Paris.  Cet  opuscule  avait 
paru  en  articles  dans  la  Revue  critique  de  législation  (1867),  où  Ton 
trouvera  aussi  la  réponse. 
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pôtre,  mais  V esprit  vivifie;  ce  qui  n'est  pas  moins  vrai 
de  la  loi  humaine  que  de  la  loi  divine.  L'une  et  l'autre 
réclament  des  interprètes  qui^  sachant  s'élever  jusqu'à 
la  pensée  du  législateur  lui-même,  ne  lui  prêtent  que 
des  vues  et  des  intentions  dignes  de  lui. 

«  En  fait,  dit  M.  Duverger^  l'oppression  prétendue 
n'est  pas  possible. 

«  Je  suppose  d'abord  que  la  femme  répond  à  la  de- 
mande ou  à  la  sommation  du  mari  de  la  suivre  au  do- 
micile conjugal,  qu'elle  s'y  refuse  et  qu'elle  s'y  refu- 
sera tantque  le  mariage  religieux  n  aura  pas  été  célébré. 

cr  Le  mari  s'adresse  à  la  justice,  il  allègue  que  le 
lien  du  mariage  est  formé  et  que,  par  suite,  l'arti- 
cle 21 4  du  Code  Napoléon  oblige  sa  femme  d*faabiter 
avec  lui. 

M  Mais  la  femme  objecte  que  son  mari  lui  doit  pro- 
tection, arâcle  213,  et  que  l'article  214  ne  permet  au 
mari  d'exiger  de  sa  femme  qu'elle  le  suive  au  domicile 
conjugal  qu'autant  qu'il  remplit  lui-même  ses  obliga- 
tions conjugales  (1). 

«  La  femme  dira  : 

Si  le  ciel  t'a  fait  roi,  c'est  pour  me  protéger. 

»  Protéger,  ce  n'est  pas  seulement  mettre  à  l'abri 

(1)  Il  importe  que  le  lecteur  ait  sous  les  yeux  le  texte  môme  de 
la  loi  : 

«213.  Le  mari  doit  prolection  à  sa  femme,  la  femme  ob6issance 
à  son  mari. 

c  214.  La  femme  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  et  de  le  suivre 
partout  où  il  juge  à  propos  de  résider  :  le  mari  est  obligé  de  la  re- 
cevoir, et  de  lui  fourntr  tout  ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins 
de  la  vie,  selon  ses  facultés  et  son  état.  > 
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des  coups  et  des  injures,  c'est  aussi  faire  respecter  la 
dignité  et  la  liberté. 

«  Vous  ne  me  protégez  pas,  vous  m'opprimess... 
quand  vous  méconnaissez  chez  moi  le  premier  de  tous 
les  droits,  celui  d'honorer  Dieu* 

(c  Me  recevoir  au  domicile  conjugal,  me  fournir  tout 
ce  qui  est  nécessaire  pour  les  besoins  de  la  vie.... 
comme  vous  y  oblige  rarticle214,  ce  n'est  pas  seule- 
ment me  loger^  me  vêtir,  me  nourrir  selon  vos  facul- 
tés et  votre  état  ;  c'est  aussi^  et  principalement^  me 
faire  une  existence  que  je  puisse  accepter  sans  sacri- 
fier mon  honneur.  » 

La  femme,  ajoute  M.  Duverger,  aura  pour  elle  la  ju- 
risprudence; et  il  cite  uu  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
tion ainsi  motivé  :  «  Attendu  que  si  Tarticle  21 4  du 
Gode  Napoléon  impose  à  la  femme  l'obligation  d'habi- 
ter avec  son  mari  et  de  le  suivre  partout  où  il  juge  à 
propos  de  résider,  cette  obligation  est  subordonnée  à 
la  condition  que  celui-ci  lui  fournira  tout  ce  qui  est 
nécessaire  aux  besoins  de  la  vie,  selon  ses  facultés  et 
son  état;  attendu  que  par  ces  dernières  eipreseions  le 
législateur  n'a  pas  borné  sa  sollicitude  aux.  besoins 
matériels  de  la  vie,  mais  qu'il  a  entendu  protéger  égale- 
ment la  dignité  et  la  sécurité  de  la  femme....  rejette.  » 
Dans  Tespèce,  le  domicile  du  mari  étant  le  même  que 
celui  de  ses  père  et  mère,  la  femme  y  était  en  bulte  à 
des  contrariétés  qui  lui  rendaient  la  vie  commune  in- 
tolérable; et  la  Cour  suprême  approuve  Tarrêt  de  la 
Cour  de  Dijon,  déclarant  qu'il  n'y  a  rien  d'injurieux 
puur  le  mari  daus  le  refus  de  cohabitaiioa  que  sa  femme 
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lui  oppose.  (Arrêt  de  la  Cour  de  EKjon  du  4  janvier 
1860.—  Req.  rej-,  20  nov.  1860  (Appert)*  —  Devill; 
etCar-,1861, 1,965.) 

31.  DurantoQ  déeide  que  «  la  femme  ne  sera  point 
tenue  de  résider  dans  une  maison  où  ses  regarda  se- 
raient blessés  par  des  actions  qui  outragent  la  mo- 
rale; »  qu'elle  pourra,  sans  faire  prononcer  la  sépara- 
tion, opposer  à  la  demande  de  réintégrer  le  domieile 
conjugal  une  un  de  non-recevoir  dont  les  juges  appré- 
cieront le  mérite  suivant  les  circonstances»  (T.  11^ 
n"*  437.)  M.  Den^olomba  dit  à  son  tour  :  «  Le  mari  ne 
peut  exercer  le  droit  qui  lui  appartient  de  rappeler  sa 
femme  près  Je  lui  que  sous  la  condition  de  remplir  le 
devoir  corrélatif  que  la  loi  lui  impose  de  la  recevoir 
selon  ses  facultés  et  son  état  ;  »  et  L'éminent  profes- 
seur» non  moins  préoccupé  de  la  dignité  de  la  femme 
que  de  son  bien-être  matérieli  ajoute  que  le  mari  de- 
Trait  être  déclaré,  quant  à  préeenti  non  reeevable, 
ff  lors  même  qu'il  aurait  uae  demeure  extérieuremient 
convenable,  s'il  s'y  passait  des  choses  qu'une  femme 
qui  se  respecte  ne  puisse  pas  supporter;  eomme  si, 
par  exemple»  le  mari  se  livrait  à  quelque  profession 
honteuse...  »  (T.  IV,  n^  95.) 

M.  Dallo2;  reproduit  la  mèm«  doctrine  {Répertoire, 
y"  Mariage j  v!"  749),  et  il  cite  à  l'appui  un  jugement 
du  tribunal  de  Senlis  du  7  octobre  1815,  «  d'après  le- 
quel l'habitation  dans  laquelle  la  femme  a  été  victime 
d'un  attentat  commis  sur  sa  personne  par  son  beau- 
père,  et  à  la  suite  duquel  sa  vie  a  été  en  danger,  ne  peut 
être  considérée  conuae  domicile  eonvenabie,  dai»  le 
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sens  de  l'article  214  du  Code  civil  ^  encore  bien  que 
rauteur  deTattentat  soit  décédé^  si  d'ailleurs  il  est  re- 
connu que  cette  habitation,  devant  rappeler  à  chaque 
instant  des  souvenirs  quHl  est  dans  l'intérêt  des  deux 
parties  d'effacer  autant  que  possible,  pouvait  réveiller 
des  impressions  nuisibles  à  la  santé  de  la  femme  (aff. 
de  Pontalba).  »  M.  Troplong  approuve  cette  décision. 
(Commentaire  du  titre  du  contrat  de  mariage,  t.  I, 
n*  58  et  note  4.) 

Mais  on  objectera  peut-être  la  doctrine  de  MM.  Aubry 
et  Rau?  Ces  éminents  professeurs  enseignent  que  a  le 
juge  ne  peut,  sous  aucun  prétexte,  dispenser  la  femme 
non  séparée  de  corps  du  devoir  d'habiter  avec  son 
mari;  qu'il  peut  seulement,  tout  en  la  condamnant  à 
l'accomplissement  de  ce  devoir,  ordonner,  s'il  y  a 
lieu,  qu'elle  n'y  sera  contrainte  que  lorsqu'on  lui  offrira 
un  logement  convenable  à  sa  position.  » 

a  —  Pour  moi,  »  répond  M.  Du  verger,  «  ces  derniers 
mots,  un  logement  convenable  à  sa  position^  ne  sauraient 
signifier  :  le  seul  cas  où  le  juge  puisse  dispenser  la 
femme,  non  séparée  de  corps,  de  suivre  son  mari  au 
domicile  conjugal,  est  celui  où  le  logement  du  mari 
n'est  pas  matériellement  en  rapport  avec  la  position 
des  époux.  Quoi  I  la  loi  aurait  permis  au  juge  d'écou- 
ter la  femme  qui  ne  veut  pas  être  mal  logée,  et  lui  au- 
rait défendu  d'écouter  celle  qui  ne  vent  pas  être  désho- 
norée 1  Jamais  cette  interprétation  ne  prévaudrait 
devant  la  justice  française. 

«  —  Mais  ce  n'est  pas  imposer  le  déshonneur  à  la 
femme  que  de  la  forcer  à  cohabiter  après  le  mariage 
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ciTil^  avant  le  mariage  religieux  1  Vous  n'avez  pas  le 
droit,  tant  que  la  loi  ne  subordonnera  pas  la  formation 
du  lien  à  la  bénédiction  nuptiale,  de  juger  au  point 
de  vue  religieux  la  question  d'honneur  et  de  dignité. 

«  —  J'espère  démontrer,  »  réplique  M.  Dnverger^ 
«  que  la  loi  a  entendu  sauvegarder  les  droits  religieux 
de  la  femme.  En  attendant^  j'ai  du  moins  le  droit  de 
juger  la  question  d'honneur  et  de  dignité  d'après  l'opi- 
nion des  honnêtes  gens,  d'après  ce  que  la  loi  appelle 
les  bannes  mœurs  dans  les  articles  6,  11 33,  11 72  du 
Code  Napoléon.  »  Dans  nos  mœurs,  tout  imprégnées 
de  respect  pour  la  religion,  une  femme  satisfait  à 
l'opinion  non  moins  qu'à  sa  conscience  lorsqu'elle 
refuse  de  reconnaître  pour  légitime  et  honnête  l'u- 
nion que  les  bénédictions  de  l'Église  n'ont  pas  con- 
sacrée. 

L'article  214,  fait  encore  observer  le  savant  profes- 
seur, autorise  la  femme  à  refuser  de  suivre  son  mari 
dans  une  habitation  qui  ne  serait  pas  en  rapport  avec 
la  position  des  époux.  La  femme  n'est  pas  obligée  de 
sacrifier,  sur  ce  point,  ses  convenances  particulières  à 
la  bizarrerie  ou  à  l'aTarice  de  son  mari.  Partant  de  là, 
M.  Duverger  s'adresse  en  ces  termes  à  son  honorable 
collègue  :  «  Vous  accusez  la  loi  d'avoir  permis  «  l'op- 
pression »  du  conjoint  trompé  dont  les  convictions  re- 
ligieuses s'opposent  à  la  cohabitation  avant  la  bénédic- 
tion nuptiale.  De  deux  choses  Tune  :  ou  vous  oubliez 
que  l'article  214  protège  la  liberté  de  la  femme,  ou 
vous  pensez  que  cette  disposition  défend,  il  est  vrai, 
d'opprimer  la  femme  en  logeant  dans  une  mansarde 
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celle  qnipeut  et  qui  veiit.hafaiter  un  hôtel^  mais  qu'elle 
pennet  d'opprimer  la.  innme  qui  n»  veut  pas  renoaoen 
à. ses  conTietions  religieueesl  Telle  ne  peut  être  la  loi^ 
ficançaise.  Elle  n'est  paBkfsdteiOOBtBa  le:  droit  ;.  oe  qui  se- 
rait si  quelqu'un  de  œux  qM^eUa<iégit^  hemae;  femme 
oHienbnt)  pouvait  ètroidAihnnnpé  au  opprimé  en  vertu 
decsesidisposilîoiMK  v 

M.  Du»im>ger  ajoutb  iei  une  oâSMionià  laq^iellanoua 
ne  poui^ons  qu'applaudir.  Noua  oisaignonB  fort  toutefoie 
(yiB  quelquea*una  de  see^  ûollàguea^.  à  eheval  sur  hulé» 
galité>»ne  trouyent  que  e'esfabeaueoup  forcer  le  aenade 
Tartiele  214^  dont  les  terma%^  invoqués^  par  lui,  s'ap- 
pliquent exclusiy^meBt  à  la.fémmoi.  «.  Il  ya»  de  soi^  dit- 
ily  que  la  dignité  et  la  liberté  doimoA  ètns  pnotégéea 
cbes  rhum  me  comme  ohei  la  femme..  Lemari  pourrait 
donc  refuser  de  recevoir  la  femme  qui  ne  voudrait,  plus 
d^nander  à  l'Église  la  eonséerationtdu  mariage.  Qu'on 
pardonne  aux  exigettces  de  la  logiqfierhypotbàBed'uoii 
femme  infidèle  à  sa  religioA*.  » 

Enfin  il  set  croit  autorisé  àiooncluoe  avec.  ML.  Goifi^ 
Itelîsle  :  ««  Tous  les  magietrats^.toua  sans^  exception,,  en 
oliéisBant  ài  leur  oonscieneejudîeiaire^  protégeimit  lat 
feHime,  empêcheront  le  ra^t  piétendn  1^1  ceb  permets 
tiont  à  lai  femme  de  résider*  chei.  ses  puants  jusqu'à 
ea*  qaa^  cette  fougue  fejriBinniqoer  sfêfanonisBe  parla*  vé^ 
flâxion.  )» 

A  tout  cela,  que  réponé  AL  Badm?  -^  Bèv  diooiuMM^ 
en  vérité.  H  réclaoïedesi  textes  précis  et  formels  où  ha 
droits  de  la  femme^  en.  pareil  ea3>  soient. espressémentr 
garantis.  «  Montrennoi^  dît-ii>  uner  dispoeilion  qui> 
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tieBoe  ua  oompte  qudoonque  de  la  oélébration  celi- 
gîeiifie*  » 

Mous  trouves»  avee  M..  DuYerger  que  c  est  être  étraa* 
gement  etckive  de  la  lettre.  Quoil  au  lieu  de  protégée 
sa  femme,  oamme  c'est  son  devoir,  le  mari  lui  fait  sur 
bir  ce  que  vous  regacdes  vous-même  eomme  une 
cmeUe  oppressioa,.  et^parœ  que  la  loi  n*a  pas  énoncé 
ce  cas  e»  parCieulior,.  nosHnoleiiieot  vous    fermer 
Toreille  aux  lédamatious  de  la  vietime,.  maïs  vous 
vous  mi§ez  du  eèté  du>  persécuteur  et  vous  lui  prêtes, 
main-forte  1  Yoilà^  de»  serupules  que  je;  ne  eomposadsi 
pas  et  quii  rendent  odîeQx.  et  absurde  le  rôle  du  magts* 
trat,.  obligé  de  pma<mcer  oontra  sa»  raison  et  sa^  oona* 
dence.  «  Montrez- moi,.  »  dit  à  son  tbur  M.  Du  veiner,. 
a  une  disposition' qui  autarîae  la  feoune.'  à.  remplir  ses 
dsveîi»  religieux^malgré  lai  défeoM  fomnelle  que  lui  en. 
a  iake  son  marii;  citez  un  texte  qui  donna  à  la*  femme 
malade,  mourante  peut-àtre>  le.droit  d^  recevoir,  dans 
la  maison  conjugale,  malgré  son  mari>  le'  prêtre  qui 
lui  apporte  les  sacrements!  Vous  ne  trouverez  pas  dans 
le€oded!2mtrss  telles applicaUe»  qaa  lesarlicles  213 
et  2.i4.  Bt  o^endant  »il  se  raneMftraiît  un.  mari  eapa^ 
Ue  d'iatexdiire:  rentrée  *  de  sifr  maison  au  ministre  de:  Im 
r^igion  am^lo  par  s»  feaime'  mourante, .  voM^-même^. 
moa  cheB  ooUègue,  j.ttgs'.dës  léférts^  voua  ordooneriez^ 
sutnriftutSyjone  puis  le.mattao»eai  éoutCi,.  d*int»Mkmiio 
le  pfèbre.  aiipaès  de  UcfaDmo  oudgié  le:  mari,  y»- 

Kfc  là-desBua  il  slélàve^  avee  chaleur  oontro  cette  msa*- 
DiotdOi demander  des  texte»  et  toujours  des  textes  peur: 
reeoaaaito».lefr>djKMis  lesrpiue-évidentSj^  le»  plu»  p«o^> 
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fondement  empreints  dans  la  conscience,  les  droits  qui 
font  partie  de  l'esprit  de  la  loi  si  elle  est  juste^  si  elle 
est,  comme  elle  doit  Tètre,  l'expression  du  droit  na- 
turel. 11  rappelle  ces  grands  principes  proclamés  par 
Portalis  lui-même  devant  le  Corps  législatif,  au  mo* 
ment  où  il  proposait  à  son  examen  et  à  sa  sanction  le 
projet  du  Gode  Napoléon  :  «c  —  Que  loffice  de  la  loi 
est  de  fixer,  par  de  grandea  vues»  les  maximes  gêné* 
raies  du  droit,  d^établir  des  principes  féconds  en  con- 
séquences....  que  c'est  au  magistrat  et  au  jurisconsulte, 
pénétrés  de  l'esprit  général  des  lois^  à  en  diriger  lap- 
plication  ;  —  que  de  là,  chez  toutes  les  nations  poli- 
cées, on  voit  toujours  se  former^  à  côté  du  sanctuaire 
des  lois  et  sous  la  surveillance  du  législateur^  un 
dépôt  de  maximes^  de  décisions  et  de  doctrines 
qui  s'épure  journellement  par  la  pratique  et  par  le 
choc  des  débats  judiciaires,  qui  s'accroît  sans  cesse 
de  toutes  les  connaissances  acquises,  et  qui  a  con- 
stamment été  regardé  comme  le  vrai  supplément  de 
la  législation.  j> 

En  ceci^  Portalis  voyait  juste,  beaucoup  plus  juste 
que  Napoléon  qui^  comme  nous  l'avons  dit  en  com- 
mençant cette  étude,  prétendait  tout  renfermer  dans 
la  lettre  de  son  Code  et  rendre  désormais  inutile  tout 
autre  «  supplément  de  législation.  »  11  n'a  malheu- 
reusement que  trop  réussi,  par  sa  rigoureuse  codifi- 
cation, à  supprimer  cette  grande  et  libérale  juris- 
prudence qui  s'inspire  non-seulement  de  la  loi  écrite, 
mais  encore  des  données  du  droit  éternel,  de  ce  que 
les  anciens  appelaient  :  Icx  insita^  non  scripta.  Que  de 
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fois^  pour  jQ8tifier  de  véritables  iniquités  soi-disant 
légales^  n'atons-nous,  pas  entendu  invoquer  ce  triste 
adage:  Dura  lex^  sed  lex.  Si  la  loi  est  juste,  d*accord; 
qu  elle  soit  d'un  difficile  et  dur  accomplissement,  ce 
u'est  pas  une  raison  pour  T abandonner.  Mais  si  elle 
est  injuste,  laissez-moi  la  rejeter,  car  le  bon  sens  ne  pro- 
clame pas  moins  haut  cette  autre  maxime  trop  oubliée 
de  nos  jours  :  Lex  injusta  non  est  lex.  Non^  une  loi  in- 
juste n'est  pas  une  loi^  pas  plus  qu'un  usurpateur 
n'est  un  prince  légitime  ;  et  dans  le  cas  nullement 
ehimérique,  hélas  !  où  la  loi  écrite  est  en  opposition 
formelle  et  flagrante  avec  la  loi  divine,  malheur  au  ma- 
gistrat qui,  par  d'inconcevables  scrupules^  balancerait 
entre  Tune  et  l'autre  1  L'ancienne  magistrature  fran- 
çaise savait  cela^  parce  qu'elle  était  chrétienne^  et  ces 
généreuses  convictions  lui  étaient  une  garantie  d'indé- 
pendance que  l'ingénieux  mécanisme  des  iostitutions 
mpdemes  n'a  pas  remplacée.  Jamais  les  Mole,  les  Sé- 
guin et  les  Lamoignon  n'auraient  eu  de  certaines  com- 
plaisances dont  sont  capables,  de  nos  jours,  des  hom- 
mes pleins  d'honneur  et  de  droiture  en  tout  ce  qui 
tient  à  ïa  vie  privée,  mais  peu  accoutumés  à  prendre 
avant  tout  conseil  de  leur  consdence  dans  l'exercice 
de  leur  noble  profession.  Ce  n'est  pas  à  ces  grands 
magistrats,  l'une  des  plus  pures  gloires  du  xv!!"*  siècle, 
que  Ton  eût  persuadé  qu'il  faut  prêter  main-forte  à  un 
acte  d'inqualifiable  oppression^  parce  que  la  loi  le  veut 
ainsi,  ou  que  du  moins  elle  est  muette  et  n'a  pas  un 
mot  dont  on  puisse  se  prévaloir  pour  venir  en  aide  à 
l'opprimé. 
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M.  Duverger  est  donc  dans  le  vrai,  nous  n'en  dou- 

toira  pas,  €t  il  fait  CBuyre  utile  et  méritoire  en  réagie- 

.sant  de  toutes  ws  forces  contve  ce  tormalisme  étroit 

qui  a  trop  loogienps  déminé  dans  Tinterprétation  du 

Gode  et  qui,  gràee  à  Dieu^  dtspavalt  de  jour  en  jour, 

moins  peut-être  par  un  Yéritable  rotour  aux  immuft- 

-bles  et  souveraines  maximes  du  droit,  que  par  une 

-aorte  de  nécessité  «t  par  4e  besoin  uniTersdlementsenti 

démettre  la  loi  plus  en  barm<onie  avec  les  mœurs  et 

ht  cooscienee  publique. 

S'il  faut  absolument  des  textes,  réminent  -proléa- 
Mur  le  prouve  encore,  noua  n'en  manquons  pas.  Nous 
jBvons  le  Concordat,  promulgué  comme  loi  de  l'État 
en  1802,  llannée  mèmequi  a  «précédé  la  promulgation 
du  Gode  civil,  et  Portalis  a  été  le  rapporteur  convaincu 
et  en  grande  partie  l'auteur  de  l'une  et  l'autre  1(h. 
c  n  est  impossible  d'adm^tre  entre  ces  deux  lois  une 
contrariété  de  vues  manifeste.  'Orîl  est  certain,  d'une 
part,  que  le  Concordat  a  été  fait  pour  assurer  aux  Fraa- 
ifais  la  jouissance  des  4nens  spirituels,  et,  d'uutre 
part,  que  parmi  ces  biens  sptrifluèls  figurait  le  sacre- 
ment de  mariage.  Dès  lors,  efi1;-il  admissible  que  le 
Code  civil  ait  entendu,  à  la  môme  époque,  permettre 
au  mari  de  priver  la  femme  d'un  bien  religieux  UA  que 
la  bénédiction -nuptiale  ?  Qu'arriverait  à  des  consé- 
iquences  qui  feraient  reciiler  les  partisans  ies  plus  b- 
lUatiques  de  rautorifté  maritale.  » 

Ce  n'est  pas  «tout.  Après  avoir  invoqué  b  protedîcm 
•des  articles '21 2  iCft  218  du  Oede  Napoléon,  i)a  femme 
pourrait  encore,  selon  les  circonstances,  trouver  sub- 
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eîéÎBirement  «m  »MQ«d  «oyon  légal  âe  détente,  en 
réclamant  la  séparation  de  corps  pour  injure  gnive. 
Telle  eet,  mjbl  témoignage  «de  M.  BunMcger,  .^kidootrine 
la  pk»  générale,  eneeigi^  motannnent,  far  M.  fie- 
melombe  et<eoii8aeréB  par  i'anràt 'déjà  flftentîoDiié  de  la 
Cour  d'Angers.  Mais  elle  est  vivement  ccmbattue  fiar 
M.  fiatbie  qui  !la  oreponsse  en  4»ee  termes.:  «i  admire  le 
tour  de  teroe  par  lleqml  tla  «jiimspnMlenm^de  la  Coiir 
«d'Angers «et  l-émîneDtîHrisoaiiaiike  de  Gaentiiit  trouvé 
là lunioas  de  sépasatîon pour  n^funegruoeu  A  mcônstqne 
les  itermes  n'aient  .perda  lenr  «ane  naturel,  je  ne  .voie 
frien  d'injnmeuiLfâaafi  ee  rafoeai  le  cMoi^ointtqui  reCvie 
meil'apaBiaceoaqpagné  de  faite  {pi^faee  à  Ini  donner  ce 
^easaetàie^  nr  ce  trefns  poDiarait  âtreifttt  de  «la«namàee 
k.plusreapectoeuaa.  ânppoaonfltqnele'mari  dise  tan 
Mfuumt  :  «  J'jmde  trop  paSanmé  tde  imes  iorees,  et  île 
c'déair  d'^àtre  mnià  a^mn  mtavait  «décidé  .à  pasaerMir 
c  tentée leeeugBnoBe ide ia «eligioo.; «maie aujourd'hai 
«  jjû  féBéchiy  et  il  .m'est  impossible  de  ipertieiper  à 
a  une  cérémonie  que  mon  inciédulité  profimerait.  m 
GemBient  voir  nne  lia^me  igraae  tdaas  tm  cefiasiqui  sc- 
iait moti^  ssk  toàÊ  temnest?)» 

«-*-X'in}a»e,mTépaiidHLd)uvengeiry  «paateecaelar 
fiosB  des  mais  'mspeclaeas.,  irinaate  ïpaat  s'ienvelapper 
lasas  iime  pkrase  polie.  i£  jnge  (ob  «lanrètem  tfoM  à  (la 
teme  àa  aelua,  il  «en  jpénétoera  Je  ifead,  tc'oit^à-déie 
l'intention,  âarmo  nmVnoavfre^  e0nMnia«\*^yifiâur«  il  «est 
d'ailleurs  d^  doctrine  certaine  et  de  jurispradenoe 
iconetante  que  l'injare  ^trieUey  loelle  ^  fésulite  de 
failB  coaatita&nttuM  onaïqae  «de  méprii^  qa'eet  pas 
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moins  que    l'injure  verbale   une  cause   de   sépara- 
tion. » 

—  Mais  le  mari  n'a  pas  voulu  outrager  la  femme,  et 
en  manquant  à  la  promesse  qu'il  a  faite  de  recevoir  la 
bénédiction  nuptiale,  il  obéit  à  un  scrupule  tardif^ 
mais  sincère. 

—  Dans  cette  hypothèsCf  répond  M.  Duverger,  si 
le  mari  n'emploie  ni  l'obsession  ni  la  persécution  pour 
triompherj  de  la  résistance  de  la  femme,  j'en  tombe 
d'accord  avec  M.  Batbie,  la  séparation  ne  peut  être 
prononcée  pour  injure  grave.  Singulière  situation  ! 
Deux  époux  pourront  donc  vivre  indéfiniment  éloignés 
Tun  de  l'autre,  sans  que  l'un  ni  l'autre  soit  fondé  à 
faire  prononcer  la  séparation  !  Mais  nous  sommes  là 
un  peu  dans  le  domaine  de  Tinvraisemblable.  Rare* 
ment  le  refus  de  la  bénédiction  nuptiale  tient  à  des 
scrupules  sincères;  il  est  plutôt  inspiré  par  un  sys- 
tème de  tyrannie  qui^  portant  le  mari  à  des  voies  de 
fait^  fournira  au  juge  un  motif  légitime  de  prononcer 
la  séparation  de  corps. 

Voilà  tout  le  fond  et  la  substance  de  cette  discussion 
entre  les  deux  professeurs  de  la  Faculté  de  Paris.  Nous 
nous  sonunes  borné  jusqu'ici  au  r61e  de  rapporteur; 
maintenant  nous  ajouterons  que  l'ai^umentation  de 
M.  Duverger  nous  semble  irréfutable,  et  nous  pensons 
que  la  plupart  de  nos  lecteurs,  rien  que  sur  cet  exposé 
sommaire,  n'hésiteront  pas  à  lui  adjuger  gain  de 
cause. 

L'arrêt  de  la  Cour  impériale  d'Angers  vient  d'ailleurs 
à  Tappui  de  sa  doctrine  sur  l'un  et  l'autre  chef,  et  sur 
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les  droits  garantis  à  la  femme  par  les  articles  212  et 
214  du  Code  Napoléon ,  et  sur  la  qualification  d'injure 
grave  appliquée  à  la  conduite  du  mari  qui  exige  ty- 
ranniquement  de  celle  dont  il  Ycut  faire  sa  compagne 
le  sacrifice  absolu  des  plus  légitimes  scrupules  de  sa 
conscience.  Le  fait  sur  lequel  a  prononcé  la  Cour  d'An- 
gers est  une  preuve  assez  palpable  de  Timperfection 
de  la  loi  et  mérite  une  place  à  part  dans  nos  fastes  ju- 
diciaires. Deux  époux  se  sont  mariés  en  1813  devant 
lofficier  civil.  Il  n'a  pas  été  procédé  à  ia  célébration 
religieuse,  et  ils  ont  vécu  séparés  de  fait  et  com- 
plètement étrangers  l'un  à  l'autre.  En  1858,  — qua- 
rante-cinq ans  après  1  —  la  femme,  devenue  infirme  et 
pauvre,  veut  se  réunir  à  son  mari  et  lui  fait  sommation 
de  la  recevoir  au  domicile  conjugal,  après  toutefois  que 
leur  union  aura  été  consacrée  par  la  religion.  Le  mari 
déclare  consentir  à  recevoir  sa  femme  ;  mais  il  se  re- 
fuse à  la  célébration  religieuse  du  mariage  qui,  dit-il,  à 
Tàgeoù  ils  sont  arrivés,  serait  sans  but  et  constituerait 
une  profanation.  De  son  côté,  la  femme,  regardant 
comme  un  état  honteux  la  cohabitation  sans  bénédié- 
tion  nuptiale,  forme  contre  le  mari  une  demande  en 
séparation  de  corps  pour  injure  grave.  Cette  demande 
est  rejetée  par  le  tribunal  de  Mayenne.  Mais  la  Cour 
d'Angers,  statuant  en  appel  sur  ce  jugement,  le  ré- 
forme et  prononce  la  séparation  (1). 

(1)  Quelques-uns  des  conMératUi  de  cet  arrêt  sont  remarquables  : 

c  Considérant  qu'à  Taudience  de  la  Cour,  en  présence  de  L... ,  il 

a  été  hautement  déclaré  en  son  nom  qu'il  se  refusait  formellement 

et  se  refuserait  toi^ours  k  la  célébration  du  mariage  religieux  ré- 
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ï^ans  un  cas  Bembltfble  le  tribumll  de  Trèi^BBaTOÎt 
reQonmi  :  «  que,  d'après  ropinion  pvédomiimnte  dai» 

clamé  par  sa  femme  ;  considérant  que,  par  de  telles  pT^tetitions, 
iL....ntnécoDiiiiitiles<oblîgfitîoiis^«t  dBToirsiqiie  loi  mçoflei'aiiiole  214 
duGoda.Napoléoa;  qu^U  r^fiue,  $u  y  mettant  des  eonditions  inadmis- 
sibles^ de  recevoir  m  femme  au  domicile  conjugal,  et  porte  en  même 
temps  atteinte  à  sa  dignité  de  femme  et  à  sa  liberté  de  conscience; 
qoeo'est  la  jilacer  entre  la  mi#ère,  résultat  d'un  abandtm  qui  liHi 
iduré'quettfopJoQgfteinpSy.ft  UacosptaiionidJum  pomêion  ^e,encQt4^ 
la  cohabitation  sans  mariage  religieux^  que  reg[n)ussent  sa  consciente 
et  le  sentiment  de  ses  devoirs  comme  femme  attachée  à  sa  reli- 
gion.,,, 

^«1  Considérant  que -le  relus  persistant  de  L.-,  cetle  akemnaiwB  à  la 
(fois  Qutraffsanie  ,et  inacc^^k  (de  demœumr. séparés  devait  ou  de 
se  réunir  sans  quMl  y  ait  eu  bénédiction  nuptiale),  constituent  une 
injure  grave  de  nature  à  entraîner  la  séparation  ;  qu'on  ne  saurait  ad- 
mettra avec  les  premiers  juges  que  la  prétention  de  la  dame  L.... 
««•titardive;  que  1m  droits  et  tes  deToiiB'du  imariage  sont  impiBS^ 
oriptibloB,  et  gu'il  n'^est  jamaiE^trop  tard  jitour  .demander  et  obtenir  la 
réparation  d*un  tort  ou  d'une  faute  qui  y  porterait  atteinte; 

c  Considérant  encore  qu'il  est  impossible  d'accueillir,  comme  Pont 
fait  les  premiers  juges,  les  appréciations  deX...,  quant  «au  mariage 
religieux  demandé  par  sa  femme  «t  qu'il  refiise  parce  qa'il  le  oon- 
sidèxe  désormais  .conune  sans  but  et  comme  une  profanation;  que 
Pon  doit  voir,  au  contraire,  dans  Texpressioti  de  pareils  sentiments, 
un  outrage  de  plus  et  une  aggravation  de  Tinjure,  puisque  la  loi  ci- 
vile admet  et  que  l'église  .oonsacfe  le  imaringQ,  «quelque  avancé  qne 
.soit  J'âge  des  eontraotaDts;quiB  loin  de  nonstituer  une , profanation, 
de  telles  unions,  qui  font  cesser  des  situations  irrégulières,  sûnt 
plutôt  un  hommage  rendu  à  la  morale,  et  pour  la  foi  religieuse  une 
juste  réparation,  i  (Devill.  et  Car.,  MB9,  2, 77.) 

Si  ces  considérants  sont  d'un  grand  poids  lorsque,  comme  dansPes- 
pèce,ktfamme «est  demanderesse,  on  «conçoit  qu'ils  valent  a  forUari 
lorsqu'elle  est  défenderesse  et  qu'il  s'agit.de  la  protéger  contre  les 
prétentions  tyranniques^de  Phomme  qui,  ayant  ^surpris. sonconae&tie- 
-ment,  vont  iasonmattre  à  la^dusjiâisiiseiconteiiinte. 
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iefidasseBiOQWièves  de  la  proTÎnee  rhénane^  c'est  réel- 
lement commettre  une  injure  grave  oemre  Tépouie 
que  de  refmer  de  ftnfe  cotmacrer  te  mariage  par  Tau- 
torité  ecdlérâtstique,  parée  que-ce  refuB  appelle  sur  'fat 
femme  leinéprîs  pvbHc  (<)....  » 

Âînsiy  le  tribunal  de  Trêves  n'aurait  pas  vu  dans  to 
fût  une  tn;tfre  grave  si  les  époux  n'eussent  pas  appar- 
temi  à  la  classe  ouvrière.  Singulière  justice  qui  dépend 
du  rang  et  de  la  condition  sociiile  1  La  foi  étant  moim 
vive  dans  les  hautes  régions,  et  sans  doute  les  mariages 
miittes  plus  fréquents,  11  sera  facile  d'y  braver  'l'opi- 
nion^ quel  que  soit  d  aftleurs  l'outrage  infligé  à  la  mo- 
rale. 

A  la  jurisprudence  Se  la  Cour  d'Angers,  inspirée  par 
les  meilleurs  sentiments^  et  à  celle  "un  peu  moins  favo- 
njH^  du  tribunal  de  Trêves,  on  pourra  d'ailleurs  op- 
poser un  arrêt  de  la  Cour  de  Metftpellier  qud  a  ren- 
voyé delà  demande  un  mari  que  sa  femme  poursuivait 
afin  de  le  faire  condanmer  à  lui  payer  une  pension  ali- 
mentaire^ tant  qu'il  se  refuserait  à  la  cérémonie  reli- 
gieuse. <  Le  mariage,  »  dit  cette  Cour^  «  est,  en  droit, 
nn  pur  contrat  -civil j  lequel  existe  complètement  dès  que 
la  célébration  devant  Tofficier  de  l'état  civil  a  eu  lieu; 
les  parties  peuvent  ensuite  faire  célébrer  leur  mariage 
reKgieusemefit,  selon  tel  rit  religieux  et  devant  Ml  mi- 
nistre du  eitflte  que  bon  leur  semble,  mais  cette  célé- 
bration religieuse  a  lieu  tout  à  fait  en  dehors  de  la  loi 
civile  qui  ne  s*en  est  point  occupée  et  qui  n'accorde 


(1).  Jagement  de....  1845.  D8iâl.^«ttGar.,;lB47,:S,  ASO. 
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point  d'action  aux  parties  pour  se  contraindre  récipro- 
quement à  y  procéder  (  I  ) . .  • .  » 

«  L'arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier,  »  observe  M.  Du- 
verger^  «  ne  fera  pas  jurisprudence.  »  Nous  le  souhai- 
tons comme  lui  ;  qui  pourrait  toutefois  nous  le  garantir? 
Que  le  vent  de  l'opinion  vienne  à  tourner,  on  verra 
d'étranges  revirements  dans  la  jurisprudence^  particu- 
lièrement en  cette  matière»  Sommes-nous  même  bien 
sûrs,  à  l'heure  qu'il  est^  de  l'empressement  des  tribu- 
naux à  suivre  l'exemple  de  la  Cour  d'Angers  plutôt 
que  celui  de  la  Cour  de  Montpellier?  Ne  nous  hâtons 
pas  de  dire  que  tout  est  pour  le  mieux. 

Et  puis^  a-ton  réfléchi  à  la  situation  pénible^  pour 
ne  rien  dire  de  plus,  qui  est  faite  à  l'époux  séparé, 
alors  même  qu'il  obtiendrait  des  aliments^  des  compen- 
sations pécuniaires?  Condamné  pour  la  vie  à  l'isole- 
ment, jamais  il  ne  goûtera  les  joies  de  la  famille,  aux- 
quelles il  aspirait  ;  ce  que  le  religieux,  le  prêtre  s'im- 
pose volontairement  et  par  choix,  deviendra  bon  gré 
mal  gré  son  partage.  Plaise  à  Dieu  qu'il  fasse  de  néces- 
sité vertu  et  garde  intact  jusqu'à  la  fin  Thonneur  d'un 
célibat  auquel  il  n'était  pas  destiné  l  La  loi  qui  le  met 
à  si  rude  épreuve,  est-elle  juste,  est- elle  suffisamment 
prévoyante  ?  S'il  s  en  va  demander  à  l'étranger  la  li- 
berté que  son  pays  lui  refuse,  ce  n'est  pas  moi  qui  le 
blâmerai  et  qui  chercherai  à  inquiéter  sa  conscience  en 
opposant  à  un  droit  naturel  et  certain  un  fantôme  de 
lé^lité. 

(1)  Arrdt  du  ^  mai  1847  (Roques).  —  Devill.  et  Car.,  1847,  2, 
418.  Cf.  Daverger,  Études  de  légisUUHm^  p.  13. 
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CHAPITRE  VI. 

QUE  PENSRR  DE  LA  R^FORHE  PROPOSÉE  PAR   H.  BATBIE. 

La  jurisprudence  de  la  Cour  d'Angers  n'est  donc,  en 
fin  de  compte^  qu'un  palliatif.  M.  Duverger^  qui  lui 
apporte  l'appui  d'une  érudition  de  bon  aloi  et  d'une 
argumentation  vive  et  pressante,  enconTient  lui*mème 
tout  le  premier,  et  il  n'exagère  pas  à  plaisir  les  services 
qu'elle  peut  rendre  à  la  cause  catholique  en  ce  quicon* 
cerne  l'institution  du  mariage  ;  toutefois,  contraire- 
ntent  à  M.  Batbie,  dont  il  combat  les  tendances  noTa* 
triceBy  il  ne  croit  pas  que  notre  législation  appelle,  ni 
que  l'état  des  mœurs  et  de  lopinion  comporte,  à 
l'heure  qu'il  est,  une  réforme  sérieuse  et  véritable- 
ment efficace  (1). 

(1)  Yoici  comment  s^ezprime  le  savant  professeur  :  c  En  atten- 
dant que  la  solution  du  problème  ait  été  trouvée,  ne  cessons  de  ré- 
péter que  le  Gode  civil  n'autorise  pas  le  mari  à  exiger  la  cohabitation 
avant  la  bénédiction  nuptiale.  Sans  doute,  le  refus  par  les  tribunaux 
des  moyens  de  contrainte  et  le  jugement  de  séparation  de  corps,  s'il 
1  a  lien  de  le  prononcer,  ne  sont  que  des  palliatifs.  Ils  ne  mettent 
pas  fin  au  malheur  de  Tépouz  religieux,  puisqu'ils  ne  le  dégagent 
pas  des  liens  du  mariage,  mais  ils  empêchent  c  Toppression,  »  et 
c'est  Tessentiel.  >  {Ét^ides  de  législation^  p.  42.) 
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<c  Quoi!  dira-t-oD,  pas  même  la  modeste  réforme 
proposée  par  M.  Batbie?  Une  réforme  qui  n'impose  de 
contrainte  à  personne  et  qui  laisse  entièrement  facul- 
tatif l'usage  du  mariage  religieux  ?  En  quoi,  s'il  vous 
plaît^  porterait-elle  atteinte  à  la  liberté  de  conscience  ? 
S'engage  qui  veut;  mais  un  engagement  en  si  grave 
matière  doit  être  pris  au  sérieux^  et  il  est  tout  simple 
que  la  loi  le  rende  obligatoire.  Quel  mal  pourrait-il  en 
résulter?  Aucun 9  puisque  la  liberté  de  tous  serait  res- 
pectée et  que  Toppression,  dont  Tun  des  époux  est 
quelquefois  victime^  serait  désormais  impossible*.  » 

Si  spécieuse  quet  soit  cette  argumentatiouy  elle  ne 
nous  a  pas  convaincu^  et^.  làieaeore^.  tout  nous  porte  à. 
donoer  raisoBrà  l'habile  ooatradietwr  de  M.  Baibio. 
Pour  raettro:  le  lecteur  à  marne  de  se  pionoueer.  en  cmh- 
naîssaace  de  oauae^.noua:alk»a  résumer  d'une  manièm 
très*soiiàmaird  toute  cette  partie  deladiseuBflion.,  non* 
sans  laisser  plus  d'une  fois  la  parole  à  afaaeua  des* 
doètes  professeure.^ 

«  Je-Youdraisv  »  avait  dit  M*  Bttbbie  formukaii'pottr 
la  première  fois^  son  projet  de  réferme,*  «  je- voudrais 
que,  devant  l'officier  de  l'état  civil,  le&i  eenjointa  déi"- 
clarassent  s'ils  entendent  célébrer  leur  mariage  reli- 
gieueennnt ou nofi.  SinoBy le  mamagO' ev9il sera défii- 
nitif;  si  oui,  laloinerecoimattrait  le  mariage  qu'autant: 
qu'on  justifierait  de  là  célébration  religieuse.  Ainsi  se 
concilierait  le  droit  individuel  avea  rintécèt/génécal^, 
et  satiafaotion  serait  donnée  à  la  liberté' de  eoracietto» 
d'une  manière  pleine.  Ainsi  disparaîtrait  une  opprear- 
sion  qui  ne  sera/ j  en  conviens,  qjiefèrtrare,  maiaqpi 
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est  possible  et  qui  sflMMtaâMfémefit  eeiirile  pou  ceuK 
qui  aimieDb  la  nudheur  de  se  ttoorait  dans  KaoLsep^ 
tiaii  (1).» 

Oq  a  prié  M.  BattHer  dftpréoiBer  imeQ:t  enooie  a»  pno- 
position;  cas,  aînat qu'on  klui  ^îsiiwemaJDtfam,  pouo 
qaelle  atteigne  le  bul,  il  faut  que  ro£G«ierde  Téiait 
eiyil  ioterprile  tes  futur»  époux  sur  leuir  iiite»tion  re* 
latiyament  au  mariage*  reiigraux.  —  L^autaur  du^  pNJet 
de  Révision  seeonneît  que:  eette>  iotorpellation  eat  aé- 
eeaaaire,  et  vmei  commeAt  il  fomtule  le  aeavel  ar- 
ticle 75  du^GodaNapolÉon  : 

tp  Le  jour  désigné  par  les>  pwtîeB  apeèsi  lea  dé- 
«  hda  des  publioatioDs^.  1  officiw  de  Tétait  civil^  danr 
»  la  MaÎBomf  cHOmuue^  aui  pvéaence  de  quatre  ié* 
irtmolBSi^.  demandem  aux  fiitasa  épous  s'ils  ont 
«  Vintafttxon  de  céiébnp  leur  mariage  aaîfvant  les  rites 
r  de  leur  religion-  et  Tealent.suherdcMiiwr  la  peifection 
«  da  manager  à.  eatte  eéléhral»».  Le»r  aàpoase  seno 
V  meBtiealiétdanB  Vaste  dm  meviaga  (2).  » 

«  AiofliV  j»  dit  à)  son  tous  le!aell^ne'diB  M^fiadbîsf^. 
<  les  future  ^oua.  seoront  dana  Ib  néaesaité  èa  déirianv^ 
dBWBt  le  Btfigiateat  fr'ils<  oni  ou  %'ih  a  ont  pa»  de  ùà 
raiigieuae;.  k'obligatio»  da  faieer  cette  poafaasiHK  pu- 
UiqttS'  peafr^Ufi  se'  eoneilier  ame  le  prineipe.  deîliheoté' 
da  eenaeienae*  daat  mon  sanrant  oollègue  Teufe  corn* 
pléter  ki  ganautsa:?^  » 

Pour  notre  compta^,  cattai  Gooeidératîom  aou&teuehe 


(1)  Eéfmimé^Cbdè  Napotéofty  p,  8<-10. 
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peu.  Un  mariage  se  célèbre  généralement  avec  une 
assez  grande  publicité  pour  que  les  époux  ne  fassent 
pas  mystère  des  conditions  religieuses  dans  lesquelles 
il  s'accomplit*  Aucun  catholique  ne  rougira  de  déclarer 
qu'il  compte  bien  recevoir  la  bénédiction  nuptiale,  et^ 
dans  Tétat  actuel  des  mœurs^  je  doute  que  le  plus 
timide  des  solidaires  se  trouvât  véritablement  gêné  par 
l'interpellation  de  lofiicier  civil.  Lacté  de  mariage 
énoncera  donc,  pour  cette  classe  de  personnes,  la  ré- 
ponse des  parties^  qu'elles  ne  subordonnent  pas  la  per- 
fection du  mariage  à  la  bénédiction  nuptiale. 

«  Ainsi,  »  ajoute  M.  Duverger^  «  le  registre  des  ma- 
riages contiendra  la  preuve  que  lesdita  époux  n'appar- 
tiennent à  aucune  communion  religieuse.  Triste  monu- 
ment de  famille  !  Les  Français  seront  distingués,  par 
les  actes  de  l'état  civil^  en  personnes  professant  un 
culte  et  personnes  n'en  professant  pasi  m  C'est  vrai; 
mais,  la  distinction  existant  de  fait,  ce  n'est  pas  si 
grand  mal  qu'elle  soit  constatée  par  les  registres  et  que 
chacun  soit  forcé  d'avoir  jusqu'au  bout  le  courage  de 
ses  convictions.  D'ailleurs,  on  pourrait  adopter  les 
sages  mesures  que  Thabile  critique  suggère  par  manière 
d'amendement  :  ic  ajouter  que  les  époux  de  la  seconde 
catégorie  pourront  toujours  déclarer  devant  loificier 
de  l'état  civil  qu'ils  ont  célébré  le  mariage  religieux^ 
et  demander  que  mention  de  cette  déclaration  soit  faite 
en  marge  de  l'acte  de  mariage,  etc.  » 

Un  autre  inconvénient  bien  autrement  grave,  c'est 
que  cette  mesure  fermerait,  pour  ainsi  dire,  la  porte  au 
repentir^  ou  du  moins  priverait  de  tout  recours  légal 
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celui  des  époux  qui,  s'apercevaot  le  premier  de  sa  faute, 
voudrait  la  réparer  et  sortir  à  tout  prix  de  cet  état  cri- 
miael  :  «  Le  mariage  civil  a  été  célébré  comme  défi- 
nitif. Mais  la  femme  est  à  peine  sortie  de  la  salle  des 
mariages  qu'elle  est  saisie  de  remords  d'avoir  aban- 
donné sa  religion.  On  conviendra  que  ce  remords  est 
moins  suspect  que  le  scrupule  du  mari  dans  l'hypo- 
thèse sur  laquelle  j*ai  raisonné  longtemps  avec  mon 
honorable  collègue.  Vainement^  me  semble-t-il,  ]a 
femme  demandera  protection  contre  son  mari  qui 
refuse  de  raccompagner  à  l'église,  au  temple  ou  à  la 
synagogue^  et  qui  la  somme  de  le  suivre  au  domicile 
conjugal.  Les  juges  seront  tenus  de  donner  au  mari 
les  moyens  de  contrainte,  lorsqu'il  les  réclamera  en 
vertu  de  la  convention  expresse  ou  tacite  qui  aura  pré- 
cédé le  mariage  civil  et  que  la  loi  aura  ratifiée.  Aujour- 
d'hui du  moins  une  pareille  convention  n'est  pas 
reconnue  par  le  Gode^  et  dès  lors  né  saurait  enlever  au 
juge  le  pouvoir  de  protéger  la  femme  dont  le  repentir 
lui  paraît  sincère.  » 

Mais  ce  n*est  pas  le  seul  embarras  qui  peut  naître 
de  ce  «  mariage  en  trois  actes,  »  comme  l'appelle  spi- 
rituellement M.  Duverger;  mariage  célébré  une  pre- 
mière fois,  mais  d'une  manière  conditionnelle,  devant 
l'officier  de  l'état  civil,  une  seconde  fois  devant  le  mi- 
nistre du  culte,  mais  ne  devenant  définitif  et  n'obte- 
nant tous  ses  effets  que  lorsque  cette  seconde  célébrar- 
tion  aura  été  déclarée  et  mentionnée  sur  les  registres 
de  l'état  civil.  On  conçoit  les  complications  sans 
nombre  auxquelles  donnera  lieu  un  pareil  système  en 
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cas  d'événements  imprévus,  tels  que  la  mort  survenue 
dans  rintervalle  des  deux  célébrations^  l'abandon 
après  la  seconde  et  ayant  rinseription  au  registre  de 
l'état  civil,  etc.;  tout  ceci  est  développé  avec  beaucoup 
de  compétence  dans  les  Études  de  Ugislatim,  et  nous 
ne  saurions  mieux  faire  que  d^  renvoyer  les  lecteurs^ 
qui  voudront  s'éclairer,  à  ce  judicieux  et  savant 
écrit  (1). 

Enfin,  difficulté  plus  grave  encore,  le  mariage  reli- 
gieux a  été  ^lébré  et  mention  de  cette  célébration  &ite 
sur  le  rostre  de  l'état  civil,  lorsqu'on  Tient  à  décou- 
vrir  que  ce  prétendu  mariage  est  nul  aux  yeux  de 
l'Église,  par  suite  d'un  empêchement  canonique;  les 
époux  devront-ils  se  contenter  de  la  formalité  accom- 
plie, ou  bÂen  aurontrils  quelque  recours  devant  les 
tribunaux  pour  faire  casser  au  civil  un  mariage  revêtu 
de  toutes  les  conditions  l^ales  qui  le  rendant  définitif? 
M.  Batbie  a  très*bien  compris  qu'alors  le  juge  aécuiîer 
devrait  accepter  les  décisions  d'une  juridiction  ecclé- 
siastique, et  que  ce  serait  revenir  à  un  régime  totale- 
ment disparu  depuis  89,  obose  iBqK)ssihle,  a*t-il  dû 
penser.  En  conséquence,  il  n'a  point  hésité  à  modifier 
comme  il  suit  l'article  76  de  son  Gode  réformé  : 

«c  Si  les  parties  ont  déclaré  subordonner  la  perféc- 
«  tien  du  mariage  i  laisélébratiefi  religieuse^  l'acte  de 
«  nariage  ne  sera  par£sit  que  par  la  mention  de  oatte 
a  célébration  en  marge  du  Mgîstre.  Cette  mention  faite 
€sur  U  réqumtion  des  parties  emportera  renonciation 

(1)  7oyez  Étudeê  detégisUUwn^  p.  117  et  tuîv. 
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«  à  toute  tmllUé  fondée  rar  les  usages  et  rh^iements  m 
«  matière  de  oélébraHan  reiigieuse.  n 

Rflooneer  à  tinte  nollîté  fondée  ear  le  droit  cmio- 
oiqye,  eo  d'autres  termes,  se  regarder  comme  Tala- 
Uement  marié  quoiqu'on  sache  bien  qu'on  ne  Test 
pas  aux  yeux  de  rfiglise,  voilà  ee  qu*on  propose  aux 
époux  ehrétioBs  pour  mettre  fin  à  leurs  si^upulesl 
M.  Dnverger  n*a  pas  de  peine  à  démontrer  que  ce 
n'est  point  là  donner  <  pleine  satisfaction  »  à  la  con- 
science catholique,  ainsi  qa*on  Tarait  prosois^  et  nous 
nous  unissons  à  lui  de  grand  cœur  pour  repousser 
tout  projet  de  referme  qui,  en  modifiant  une  loi  dont 
le  vice  est  évident,  ne  nous  offrirait  que  des  garanties, 
)s  ne  dis  pas  senlement  insuffisantes,  mais  tout  à  fidt 
illusoires. 

Au  reste,  M.  Batbie  est*  encore  moins  bien  inspiré 
dans  une  aube  referme  par  laquelle  il  youdrait  com- 
pléter son  projet  de  loi  et  dont  je  ne  dirai  qu'on  mot 
on  passant.  On  verra  qu'il  n*était  vraiment  pas  obsédé 
par  la  pensée  de  donner  en  tout  état  de  cause  «  pleine 
satisfaction  »  à  la  conscience  cathc^que. 

Ou  sait  que  la  loi  de  4803^  qui  admettait  le  divorce,' 
prononçait  aussi  la  diêsokition  du  mariage  <  psr  la 
oandamnaliQn  devenue  définitive  de  Tnn  des  époux  à 
une  peine  en^)ortant  mort  civile,  j»  (Art.  227.)  La  loi 
du  8  mai  1816  abolît  purement  et  simplement  le  di- 
vorce. Grande  perplexité  parmi  les  légistes  :  le  divorce 
étant  aboli,  le  mariage  élaifr-il  encore  sujet  à  être  dis- 
sous par  suite  de  la  mort  civile?  Si  on  s'en  tenait  à  la 
,         lettre^  il  semblait  que  ouij  si  «n  s  en  référait  A  l'esprit 
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de  la  loi  nouvelle^  à  la  pensée  toute  catholique  à  la- 
quelle obéissait  le  législateur  de  1 81 6  en  abolissant  le 
divorce^  évidemment  il  n'avait  pu  songer  à  conserver 
ce  triste  héritage  de  la  Révolution  sous  un  autre  nom 
et  sous  une  autre  forme,  et  il  fallait  mettre  son  si- 
lence, —  en  ce  qui  concerne  la  dissolution  par  la  mort  ' 
civile, —  sur  le  compte  d'un  de  ces  oublis  qui  ne  sont 
pas  sans  exemple  dans  l'histoire  de  la  législation. 
D'ailleurs^  aux  termes  mêmes  de  la  loi^  cette  dissolu* 
tion,  résultant  de  la  mort  civile,  ne  devait  atteindre  le 
mariage  que  dans  ses  effets  civils.  (Art.  25.)  «  La  mort 
civile,  disait  Delvincourt,  ne  dissout  et  ne  peut  dis- 
soudre que  le  lien  civil  ;  le  lien  religieux  subsiste  ton- 
jours,  tellement  que  si  Tépoux  innocent  venait  à  se 
remarier  civilement  avant  la  mort  naturelle  de  son 
premier  époux,  ce  ne  sersat  point  un  mariage  qu*il 
contracterait^  dans  le  for  intérieur^  mais  un  adultère 
caractérisé  qu'il  commettrait.  » 

Mais,  grâce  à  Dieu,  la  mort  civile  n'existe  plus,  et 
l'on  a  bien  fait,  selon  nous,  de  bannir  de  nos  codes 
cette  rigoureuse  fiction,  terrible  instrument  de  ven- 
geances politiques  dont  nos  révolutions  ont  tant  abusé. 
Toute  ambiguïté  avait  donc  disparu,  et  désormais  il  ne 
pouvait  plus  être  question  de  cette  odieuse  anomalie 
qui  faisait  tache  dans  l'ancien  Gode.  Il  semblait  qu'on 
dût  grandement  s'en  féliciter.  M.  Batbie  le  regrette,  à 
ce  qu'il  paraît.  Voici  le  singulier  amendement  qu'il 
voudrait  introduire  dans  la  loi  du  31  mai  1854  : 
«  Certes,  dit-il,  c'était  une  loi  barbare  que  celle  qui 
dissolvait  le  mariage  du  mort  civilement,  séparait 
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les  époux  qui  voulaient  rester  unis,  condamnait  à 
la  bâtardise  les  enfants  nés  de  cette  admirable  fidélité 
dans  Tinfortune,  en  un  mot  défendait  à  Tépoux  du 
condamné  de  croire  à  Tinnocence  de  son  conjoint. 
Mais  la  loi  nouvelle  (la  loi  du  31  mai  1854)  a  aussi 
son  genre  de  crnauté  :  elle  force  à  rester  unis  des 
conjoints  dont  Tun  est  flétri  et  inspire  de  Thorreur  à 
Tautre.  Le  conjoint  ne  peut  que  demander  la  sépara- 
tion de  corps^  et,  s'il  est  jeune,  sa  vie  ne  sera  qu'un 
long  célibat.  Au  lieu  de  dissoudre  le  mariage^  comme 
le  faisait  le  Gode  Napoléon  (art.  227,  G.  N.),  au  lieu 
de  le  maintenir  absolument,  comme  le  fait  la  loi  nou- 
velle, il  aurait  été  juste  de  permettre  au  conjoint  du 
condamné  de  demander  la  dissolution  du  mariage,  et 
de  la  faire  prononcer  en  justice.  En  lui  permettant  de 
choisir  entre  la  fidélité  au  condamné  qu'il  croit  inno- 
cent, et  la  dissolution  du  mariage,  lorsqu'il  le  juge 
coupable,  la  loi  aurait  pris  une  juste  mesure  entre 
deux  extrêmes  (1).  » 

J*ai  regret  de  le  dire,  voilà  une  pensée  qui  n'est  point 
chrétienne.  Non,  jamais  la  fidélité  conjugale  n'est  con- 
ditionnelle et  facultative;  Tamour  qu'on  s'est  juré  au 
pied  de  l'autel  est  assez  généreux  et  assez  fort  pour 
se  tourner  au  moins  en  miséricorde  et  ne  point  aban- 
donner un  coupable  dont  le  repentir  est  toujours  pos- 
sible. De  plus,  M.  Batbie  a  beau  s'en  défendre,  ce  serait 
rétablir  le  divorce  et  porter  une  première  atteinte  à 
l'indissolubilité  du  lien.  A  quelle  inspiration  peut-il 

(1)  Révision  du  Code  Napoléonj  p.  10. 
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abéir  en  proposant  à  la  foi»  deux  réformes  si  dispara- 
tes, Tune  destinée  à  donner  quelque  sécurité  à  la  con- 
sdence  cathc^ique, lautre  bien  £aito  pour  l'alarmer  en 
mettant  sous  la  sanction  des  lois  ce  qui  la  blesse  au  vif  ? 
Que  répondrait  M.  Batbie  au  eondamné  contre  lequel 
aurait  été  prononcée  la  dissolution^  lorsqu'il  se  plain- 
drait des  tristes  conséquences  de  la  réforme  en  ques^ 
tion  et  tiendrait  ce  langage  que  lui  prête  M.  Duverger  : 
«  Mon  mariage,  dirait-il,  n'avait  été  définitivement 
contracté^  du  consentement  de  la  loi,  que  devant  Tau- 
tel;  donc,  aux  yeux  mêmes  de  la  loi^  mon  mariage 
avait  été  élevé  à  la  dignité  de  sacrement;  le  lien  formé 
par  le  sacrement  est  indissoluble,  donc  la  loi  qui 
avait  reconnu  ce  lien  ne  pouvait  en  autoriser  la  rup- 
ture, sans  retirer  d'une  main  ce  qu'elle  avait  concédé 
de  l'autre^  sans  violer  un  droit  acquis,  sans  manquer 
à  la  justice  (1).  » 

(1)  Études  de  législation,  p.  kkm 
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CHAPITRE  VIL 

LE   RETOUR  A  L'aNCIEM   RÉGIME  N'EST    PAS   SOUHAITABU. 

Évidemment  ce  Ë'efit  point  par  de  telles  réfoimei, 
les  unes  vaineB  et  impaiseantes,  les  autres  contraires 
aux  bonnes  mœurs  el  aux  lois  de  rÉglise,  que  l*on 
pourra  réparer  les  erreurs  du  passé  et  porter  îemède 
aux  maux  dont  nous  souffrons.  I^asainteté^  l'inviolabi^ 
Hté  du  mariage  chrétien  réclame  du  législateur  tout 
autre  chose. 

Tant  que  TÉglise  n'aura  pas  recotitré  le  pouroir  de 
proBooeer,  du  moins  en  ce  qui  concerne  les  catho*- 
hques,  sur  la  validité  et  Texistence  même  du  lien  con>. 
jugal;  tant  qu'un  mariage  pourra  être  à  la  fois  valable 
eD  droit  civil  et  nul  en  droit  ecclésiastique,  et  récipro* 
quement;  tant  qu'on  s*obsttnera  à  séparer,  devant  ht 
loi  et  les  tribunaux,  le  contrat  du  sacrement^  à  traiter 
le  contrat  cottime  une  chose  à  part  dépendante  de  TaU'- 
torité  civile  et  où  l'Église  et  ses  ministres  n'ont  rien  à 
voir^  cette  redoutable  question  n'aura  pas  fait  un  pas 
et  nous  continuerons  à  subir  en  gémissant  les  tristes 
conséquences  d'une  législation  dont  les  vices  sont  au» 
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jourd'hui  manifestes  et  généralement  reconnus  par  les 
esprits  droits. 

Reviendra-t-on  an  régime  d*avant  89?  Dans  l'état 
actuel  de  Topinion,  cela  n'est  guère  probable;  je  me 
hâte  d^ajouter  que  cela  n'est  point  à  désirer.  Trop  de 
causes  de  conflit  existaient  entre  les  deux  juridictions 
rivales,  et  les  empiétements  successifs  du  pouvoir  civil 
préparaient  de  loin  et  devaient  amener  le  système  qui 
a  triomphé  en  89. 

M.  Daverger  cite  un  document  qui  caractérise  assez 
bien  cette  époque  de  transition  et  nous  montre  la 
question  vivement  engagée  dès  le  règne  de  Louis  XIV. 
En  1712,  le  parlement  de  Besançon  ne  sachant  com- 
ment résoudre  les  difficultés  qui  se  sont  élevées^  rela- 
tivement au  mariage,  entre  les  officialités  et  les  juges 
royaux,  le  premier  président  en  réfère  au  chancelier 
de  Pontchartrain  qui  lui  répond  par  un  exposé  de 
principes  où  nous  lisons  ce  qui  suit  :  «  La  distinc- 
tion eipliquée  dans  votre  mémoire  entre  le  pouvoir  de 
prononcer  sur  le  lien  du  mariage,  que  vous  prétendez 
être  réservé  au  juge  d'Église,  et  le  droit  de  connaître 
des  effets  civils,  auquel  le  Parlement  semble  se  ré* 
duire,  ne  doit  pas  être  admise  dans  un  tribunal  in- 
struit des  véritables  opinions  par  lesquelles  les  limites 
des  deux  puissances  doivent  être  fixées.  Gomme  le 
mariage  est  en  même  temps  un  contrat  civil  et  un 
sacrement,  il  est  également  soumis  aux  deux  puis- 
sances>  même  par  rapport  à  la  validité  du  lien.  Le  con- 
trat dépend  absolument  de  la  puissance  séculière,  le 
sacrement  dépend  uniquement  de  la  puissance  ecclé* 
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siaftiique.  Et  comme  il  n  y  a  pas  de  mariage  valable 
parmi  noua  s'il  n^est  pas  élevé  à  la  dignité  de  sacre- 
ment, et  que  réciproquement  il  n'y  a  pas  de  sacrement 
où  il  n'y  a  pas  de  contrat  et  de  consentement  légi- 
time^ il  est  évident  que  TÉglise  et  TÉtat  exercent  éga- 
lement leur  autorité  sur  le  mariage  considéré  en  même 
temps  comme  contrat  et  comme  sacrement  (1).  » 

Que  le  mariage  soit  soumis  aux  deux  puissances^ 
même  par  rapport  à  la  validité  du  lien^  et  que  le  contrat 
dépende  absolument  de  la  puissance  séculière^  c'est  ce 
que  l'Église  a  toujours  nié.  Cette  doctrine  est  incom- 
patible avec  son  indépendance,  avec  le  pouvoir  qui  lui 
appartient  sur  le  sacrement  de  mariage^  sacrement 
inséparable  du  contrat,  même  en  supposant  que  l'un 
et  l'autre  ne  sont  pas^  suivant  l'opinion  la  plus  reçue, 
une  seule  et  même  chose.  Qui  juge  de  la  valeur  du 
contrat,  juge  aussi  de  la  valeur  du  sacrement;  sur  ce 
terrain  commun  les  deux  juridictions  se  rencontrent. 
Donc,  à  prendre  au  pied  de  la  lettre  la  doetrinê  de 
Pontchartrain,  il  y  aura  nécessairement  conflit  entre 
les  deux  puissances,  et,  si  ni  l'une  ni  l'autre  ne  se 
désiste,  rupture.  C  est  en  effet  ce  qui  advint.  Le  con- 
flit dura  autant  que  le  xvm*  siècle,  la  rupture  fut  le 
propre  de  la  Révolution.  Jusque-là,  tout  en  évoquant 
à  lui  les  causes  matrimoniales,  sous  prétexte  de  juger 
la  question  de  fait,  sur  laquelle  il  se  disait  compétent, 
l'État  partait  des  mêmes  principes  et  appliquait  les 
mêmes  règles  que  l'Église,  dont  il  reconnaissait  l'auto- 


(1)  Voyez  Étude*  de  Ugielatûm^  p.  37. 
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rite  législative.  Maie^  on  le  conçoit^  cette  sabordination 
telle  quelle  n'était  plus  le  fait  des  hommes  de  89,  et^ 
rejetant  toute  alliance^  toute  entente  avec  rÉglise,  ils 
résolurent  de  séculariser  le  mariage,  c*est-à-dire  de  le 
réduire  aux  termes  d'un  contrat  purement  eiviL  Voilà 
ridée  qui  a  prévalu  pendant  tonte  la  période  révolu- 
tionnaire et  dont  nous  voyons  les  effets.  Y  a*t*il  ce*' 
pendant^  en  matière  de  mariage^  un  droit  nature)  et 
primordial  auquel  la  loi  elle-même  doit  se  conformer? 
Ils  ne  songèrent  pas  à  s'en  enquérii*.  Disciples  de  Kous- 
seau,  bon  nombre  d'entre  eux  laisaient  dériver  tout 
droit  social  et  privé  d'un  contrat  arbitraire^  sans  autre 
base  que  la  volonté  humaine  maîtresse  absolue  de  ses 
actes.  La  souveraineté  des  assemblées  pouvait  donc 
s  exercer  en  toute  liberté  sur  le  mariage  comme  sur 
tout  le  reste;  rien  ne  s'opposait  à  ee  qu'on  changeât 
toutes  les  dispositions  qui  régissaient  ee  ccmtrat  d'après 
l'ancien  droit  canonique  et  civil.  On  n'y  manqua  pas 
dès  les  premiers  jours  de  la  Révolution,  et  l'Assemblée 
constituante,  après  avoir  dépouillé  le  mariage  de  son 
earactère  sacré^  n'héaita  point  à  le  définir  ainsi  :  «  Le 
mariage  est  un  contrat  dissoluble  par  le  divorce.  » 

Il  restait  donc  peQ  à  fetire  à  l'Assemblée  législative^ 
à  la  Convention  elle-même.  On  sait  jusqu'où  elles  pous- 
sèrent les  conséquences  du  droit  noaveau  et  dansqudles 
abjections,  renouvelées  do  paganisme ,  elles  précipi- 
tèrent les  mœurs  de  notre  fière  et  généreuse  nation. 

le  n'invente  pas  cette  rigoureuse  logique;  Me  est 
dans  les  faits^  elle  est  dans  la  pensée  et  dans  l'esprit 
du  temps.  Yeut-on  s'en  convaincre?  Qu'on  lise,  par 
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exemple,  le  rapport  préaenlé  par  LécNMird  Robin  à 
l'Assemblée  l^Blalire,  le  7  aeptembrt  1792.  Voici 
comment  il  débute  :  <  Votre  amonr  pour  la  liberté 
Y0«8  faisait  depuis  longtemps  désirer  de  Tintroduire 
dans  Tos  familles^  et  vous  avez  décrété  que  le  dÎTorce 
aora  lieu  en  France.  La  déclaration  des  droits  et  Tar* 
tîde  de  la  Constitution  qui  ^rat  que  le  mariage  ne  soit 
regardé  par  la  loi  que  comme  un  contrat  eivil,  vous  ont 
paru  ayoir  consacré  le  principe,  et  le  décret  n'en  est 

que  la  déclaration Le  comité  a  cru  detoir  accorder 

ou  conserver  la  plus  grande  latitude  à  la  faculté  du 
divorce,  à  cause  de  la  nature  du  contrat  de  mariage, 
qui  a  pour  base  prineipcUe  le  conseniement  des  épauœ,  et 
parce  que  la  liberté  individuelle  ne  peut  jamais  être 
aliénée  d'une  manière  indissoluble  par  aucune  con- 
vention (1).  » 

Ainsi,  tout  reposera  sur  des  conventions  humaines  ! 
Ils  n'ont  pas  compris,  ces  entreprenante  et  hardis  no- 
vateurs,  que  les  premières  assises  de  Tordre  social  ne 
sont  pas  cimentées  de  main  d^homme  et  qu'il  n*est 
pas  permis  d'y  toucher*  De  la  les  ruines  épouvantables 
que  nous  avons  vues»  Qui  sait,  hélas  !  quand  l'édifice 
imprudemment  sapé  par  la  base  aura  retrouvé,  avec 
ses  immuables  et  divins  fondements,  la  solidité  dont 
il  jouissait  alors  que  nos  pères  se  glorifiaient  d'être 
avant  tout  et  à  tout  prix  catholiques  ? 

Hais,  dira-t-on  peut-être,  qui  empêche  de  prendre 
pour  règle  le  droit  naturel?  Est-ce  qu'il  ne  fixe  pas  les 

(1)  Von  k  Moniteur  dn  S  septeffibror  1793. 
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droits  réciproques  des  époux  et  ne  va  pas  même  jus 
qu'à  proclamer  l'iodissolubilité  du  lien  conjugal? 

A  la  bonne  heure  !  mais  faites,  si  vous  le  pouvez, 
que  le  droit  naturel  s'applique,  d'une  manière  inva- 
riable,  dans  tous  les  temps  et  dans  tous  les  lieux. 
Faites  que  le  libellus  repudii,  accordé  aux  juifs  par 
Moïse,  ne  paraisse  à  personne  une  raison  suffisante 
pour  autoriser  le  divorce.  Faites  que  la  loi  positive  soit 
aux  yeux  de  tous,  des  philosophes  comme  du  peuple, 
l'interprète  infaillible  et  irrécusable  du  droit  naturel. 
Quelle  sanction  assez  puissante  le  législateur  pourra- 
t-il  donner  à  sa  loi  pour  la  faire  passer  dans  les  mœurs 
et  Timposer  même  à  la  conscience?  N'aura^t-il  pas 
toujours  Tair  d'entreprendre  sur  la  liberté  d'autrui  et 
de  se  mêler  —  qu'on  me  passe  le  mot  —  de  ce  qui  ne 
le  regarde  pas? 

Aussi,  dès  le  commencement  de  cette  fatale  rup- 
ture^ on  put  prévoir  vers  quels  abîmes  on  entraînait  la 
nation  en  lui  faisant  secouer  le  joug  salutaire  de  TÉglise 
et  en  sécularisant  le  contrat  qui  donne  naissance  à  la 
famille.  Un  partisan  déclaré  de  la  constitution  civile 
du  clergé,  labbé Fauchet,  plus  tard  évêque  du  Calva- 
dos, eut  le  mérite  de  le  comprendre  dès  ce  temps-là  et 
de  le  dire  avec  franchise  :  ^  On  continue  d'objecter  : 
l'autorité  des  gouvernements  sur  les  contrats,  sur  la 
justice  distributive  et  commutative,  sur  les  mariages 
et  sur  tous  les  autres  actes  qui  ont  rapport  aux  sacre- 
ments, que  deviendra-t-elle?  Ce  qu'elle  doit  être,  une 
autorité  exécutrice.  Les  lois  civiles  ne  peuvent  jamais 
créer  la  morale,  elles  doivent  la  suivre  et  l'enjoindre. 
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Vous  avez  pour  la  première  de  vos  lois,  qui  est  la  base 
de  toutes  les  autres^  une  religion.  Grâce  au  ciel,  cette 
religion  est  la  vraie,  la  seule  parfaite...  Il  faut  que  toute 
votre  législation  s'y  conforme;  sinon  vous  êtes  en 
contradiction  avec  vous-mêmes,  et  votre  gouvernement 
reste  dans  le  chaos  où  il  a  toujours  été,  par  le  défaut 
de  concordance  entre  les  lois  de  Dieu  et  les  lois  des 
hommes...  Il  faut  donc  laisser  là  tous  les  barboiûllages 
que  certains  théologiens  et  jurisconsultes  de  France 
et  d'Allemagne  ont  écrits  sur  le  mariage,  par  exemple, 
comme  sacrement  et  dans  ses  rapports  moraux.  Il 
n'appartient  qu'à  l'Église  de  décider  cette  doctrine.  Ce 
qu'elle  en  a  fixé  au  concile  de  Trente  est  au-dessus  de 
toute  atteinte  des  trônes  et  lie  souverainement  les  con- 
sciences. Il  y  a  un  sacrement  où  l'Église  dit  qu'il  y  a 
un  sacrement;  il  y  a  de  bonnes  mœurs  où  TÉglise  ca- 
tholique dit  qu'il  y  a  de  bonnes  mœurs.  Toutes  les 
puissances  temporelles  ensemble  ne  pourraient  pas 
changer  un  iota  à  la  vérité  de  ces  principes  (1).  » 

Vers  le  même  temps,  un  philosophe  chrétien,  non 
catholique  toutefois,  l'illustre  Deluc,  émettait  ces  graves 
pensées  qui  n'ont  rien  perdu  de  leur  valeur  :  «  J'ai 
frémi  chaque  fois  que  j'ai  entendu  discuter  philoso- 
phiquement l'article  du  mariage.  Que  de  manières  de 
voir!  que  de  systèmes!  que  de  passions  enjeu!  Com- 
bien Tobjet  ne  paraît- il  pas  différent  au  même  indi- 
vidu, suivant  les  positions  où  il  se  trouve?  La  législa- 


(1)  Discours  sur  la  religion  nationale,  1789.  Cité  par  le  cardinal 
Gousset.  Théoiogie  dogmatique,  t.  II,  p.  662. 
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CHAPITRE  VÏII. 


LE  MARIAGE  CHRÉTIEN  D*APRÈS  l'ÉCRITURB  ET  LA  TRADITION. 
LE  CONCILE  DE  TRENTE. 

S'imaginer  que  Tlioaime  peut  constituer  la  famille  à 
sa  ^uise,  oublier  qu'elle  a  été,  dès  le  commencement^ 
établie  sur  un  plan  divin  dont  les  principaux  linéa- 
ments sont  reconnus  par  la  droite  raison,  mais  dont 
rintégrité  n'est  bien  garantie  que  par  l'Église^  telle  est 
Terreur  capitale  et  tristement  féconde  que  la  philoso- 
phie du  xvm''  siècle  a  léguée  à  la  Révolution,  si  ar- 
dente à  la  propager  et  si  capable  d'en  tirer  toutes  les 
conséquences.  Sur  ce  terrain  la  lutte  est  engagée  de- 
puis trois  siècles,  une  lutte  dont  l'homme  lui-même 
est  lenjeu.  De  quelque  sort  qu'on  la  menace,  l'Église 
ne  fléchira  pas  sur  un  si  grand  intérêt.  Remportera- 
t-elle  une  définitive  et  pleine  victoire?  Redoutable 
question  d'où  dépend  l'avenir  de  la  société  chrétienne 
et  du  monde. 

Pour  peu  qu'on  ait  conscience  de  sa  faiblesse,  on 
n'aborde  pas  sans  appréhension  un  pareil  sujet,  écueil 
de  plus  d'un  grand  esprit  même  parmi  les  théologiens 
catholiques. 
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Remarqaons-le  toutefois^  I*eotreprise  est  beaucoup 
moins  hasardeuse  depuis  que  le  jour  s'est  fait  sur 
nombre  de  points  qui  étaient  encore  obscurs  au  iva'^ 
au  xYiii*  siècle,  et  même  au  commencement  de  celui-ci, 
tellement  que  nous  avons  tu  de  nos  yeux  disparaître 
les  ombres^  comme  il  arrive  au  voyageur  qui  s*est  mis 
en  route  avant  Taurore.  Après  la  bulle  Auctorem  fidei, 
publiée  par  Pie  YI  en  1 794^  après  les  enseignements 
si  lumineux  de  Pie  YIII,  de  Grégoire  XYI  et  surtout 
de  Timmortel  Pie  IX,  le  champ  de  la  controverse  est 
aplani^  on  n'est  plus  arrêté  par  des  objections  qui  na- 
guère encore  semblaient  fort  embarrassantes,  et  Ton 
pénètre  avec  ravissement  dans  l'admirable  économie 
de  ce  sacrement  qui  est  la  véritable  base  de  la  civili* 
sation  et  que  l'Apôtre  a  proclamé  «  gi*and  )>  en  Jésus^ 
Christ  et  en  son  Église. 

Divine  institution  qui  fonde  la  famille  et  avec  la 
famille  la  nation  chrétienne,  source  bénie  des  généra- 
tions humaines,  espoir  non-seulement  de  la  cité  ter* 
restre,  mais  encore  de  l'Église  de  Jésus-Christ  et  de  la 
céleste  Jérusalem,  voila  l'idée  du  mariag3  sous  ]a  loi 
nouvelle,  d  après  le  dogme  catholique. 

11  faut  enteadre  là-dessus  Bossuet  dans  son  beau 
langage,  où  il  résume  à  grands  traits  rÉcriture  et  la 
tradition  :  «  Jésus-Christ,  s'élevant  au-dessus  de  Moïse 
et  des  Patriarches,  régla  le  mariage,  c'est-à-dire  la 
sainte  union  de  l'homme  et  de  la  femme,  selon  la  forme 
que  Dieu  lui  avait  donnée  dans  son  origine.  Car  alors, 
en  bénissant  Tamour  conjugal  comme  la  source  du 

genre  humain,  il  ne  lui  permit  pas  de  s'épancher  sur 

7 
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plusieurs  objets,  comme  il  arriva  dans  la  suite^  Iùtb- 
qu'un  même  homme  eut  plusieurs  femmes  ;  mais,  ré« 
duit  à lunité de  part  et  d'autre,  il  en  fit  le  lien  sacré 
de  deux  cœurs  unis;  et  pour  lui  donner  sa  perfection 
et  a  la  fois  le  rendra  une  digne  image  de  la  future  union 
de  lésus-Ghrisl  avec  son  Église,  il  voulut  que  le  lien 
en  fût  étemel  comme  eelui  de  l'Église  avec  Jésus-Christ. 
C'est  sur  cette  idée  primitive  que  Jésus -Christ  réforma 
le  mariage  ;  et,  comme  disent  les  Pères,  il  se  montra 
le  digne  fils  du  Créateur,  en  rappelant  les  choses  au 
point  où  elles  étaient  à  la  création.  C'est  sur  cet  im* 
niuable  fondement  qu'il  a  établi  la  sainteté  du  mariage 
chrétien  e(  le  repos  des  familles.  La  pluralité  des  fem- 
mes, autrefois  permise  et  tolérée,  mais  pour  un  temps 
et  des  raisons  particulières,  fut  ôtée  à  jamais,  et  tout 
ensemble  les  divisions  et  les  jalousies  qu'elle  introdui- 
sait dans  les  mariages  les  plus  saints.  Une  femme  qui 
donne  son  cœur  tout  entier  et  à  jamais  reçoit  d'un 
époux  fidèle  un  pareil  présent  et  ne  craint  point  d'être 
méprisée  ni  délaissée  pour  une  autre.  Toute  la  famille 
est  unie  par  ce  moyen  ;  les  enfants  sont  élevés  par  des 
soins  communs^  et  un  père  qui  les  voit  tous  naître 
d'une  même  source  leur  partage  également  son  amour. 
C'est  Tordre  de  Jésus-Christ  et  la  règle  que  les  chré* 
tiens  n  ont  jamais  vfolée  (1).  » 

Unité,  indissolubilité,  deux  grands  caractères  du 
mariage  chrétien.  Ces  caractères,  le  mariage  les  avait 
reçus  dans  son  institution  première,  afin  d'être  la 

.  (1)  QmaiTUnu  aioertis$em$nt  aux  proiciUuUi. 
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parfaite  image  de  l'union  inaltérable  de  Jésus-Chriat 
avec  son  Église;  voilés  et  obscurcis  sous  la  Synagogue, 
Jésus-Chrigt  leur  rend  leur  premier  éclat  et  même 
quelque  chose  de  plus,  en  faisant  du  mariage  un  sa-» 
crement  de  la  loi  nouvelle^  qui  sera  non-seulement  le 
signe  de  son  union  avec  l'Église^  mais  encore  le  canal 
de  ses  grâces  et  une  source  de  sanctification  pour  les 
membres  de  son  corps  mystique.  Voici  Van  de  mes  as 
et  la  chair  de  ma  chair,  avait  dit  le  premier  père  (}u 
genre  humain  en  recevant  son  épouse  de  la  maiâ  de 
Dieu.  Cest  pourquoi,  avait-il  ajouté,  Vhomme  laissera 
son  père  et  sa  mire,  et  il  s'attachera  à  son  épouse,  et  ils 
seront  deux  dans  une  même  chair.  {Gen.,  ii,  23,  24*) 
Jésus-Christ,  interrogé  par  les  Pharisiens  qui  lui  de- 
mandent  s'il  est  permis  à  Thomme^  en  certains  caa,  de 
renvoyer  son  épouse,  leur  cite  ce  passage  de  la  Genèse 
et  il  ajoute,  de  sa  divine  autorité  :  Ce  que  Dieu  a  uni, 
que  Vhomme  ne  le  sépare  pas.  {Matth.,  xix,  6.)  Saint 
Paul,  à  son  tour,  rappelle  aux  Éphcsiens  les  mêmes 
paroles;  il  leur  enseigne  que  la  femme  doit  être  sou- 
mise à  son  époux  comme  l'Église  est  soumise  à  Jésus- 
Christ,  que  le  mari  doit  aimer  sa  femme  comme  Jésu»- 
Christ  a  aimé  l'Église,  pour  laquelle  il  a  donné  tout 
son  sang^  et  il  conclut  en  disant  :  Ce  sacremmt  est 
-grand,  je  dis  en  Jésus^Christ  et  en  son  Eglise.  {Eph., 
V.,  32.)  Tous  les  saints  Pères  ont  vu  dans  ce  langage 
de  TApôlre  un  témoignage  de  k  grandeur  et  de  la  di- 
gnité du  aacrement  de  mariage*  Le  mariage  était  déjà 
grand  dans  sa  primitive  institution,  parce  qu'il  figu- 
rait, en  la  prophétisant*  l'union  future  de  Jésus-Christ 
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avec  rÉglise;  il  est  plus  graad  encore  boub  la  loi  noa- 
velle^  où  non-seulement  il  figure  cette  union  déjà  accom-' 
plie^  maiB  Tachève  et  la  perpétue,  puisqu'il  en  multiplie 
les  fruits  dans  les  nombreux  enfants  quW  donne  à 
Tunique  épouse  de  Jésus-Cbrist  (1). 

Le  mariage  est  donc  une  chose  sainte  dans  son  insti- 
tution première,  plus  sainte  encore  sous  la  loi  évangé- 
lique,  depuis  que  Jésus-Christ  Ta  érigé  en  sacrement; 
et  ce  qu'il  faut  remarquer,  c'est  que  le  sacrement  n'est 
pas  une  sorte  d'accessoire  surajouté  pour  ainsi  dire  au 
mariage,  mais  le  mariage  lui-même  tel  qu'il  eiistait 
dès  le  paradis  terrestre  et  au  temps  des  patriarches, 
seulement  avec  une  vertu  sanctifiante  dont  il  n  était 
pas  doué  alors  et  que  lésus-Ghrist,  par  une  institution 
nouvelle,  lui  a  départie.  C'est  ce  que  le  saint  concile 
de  Trente  a  clairement  défini  en  ces  termes  :  «  Si  quel- 
qu'un dit  que  le  mariage  n'est  pas  véritablement  et  à 
proprement  parler  un  des  sept  sacrements  de  la  loi 
évangélique,  institué  par  Notre-Seigneur  Jésus-Christ, 
mais  que  c'est  une  invention  humaine  et  qu'il  ne 
confère  pas  la  grâce ^  qu'il  soit  anathème  (2).  » 

Aussi,  rien  d'étonnant  que  l'Église  se  réserve  le  soin 
de  veiller  sur  ce  lien  sacré  dont  Jésus-Christ  même  est 
l'auteur  et  qui  fait  partie  des  biens  spirituels  dont  elle 

(1)  Voir,  sur  ce  passage  de  PApôtre,  le  beau  commentaire  deBer* 
nard  de  Picquigny,  où  nous  lisons  :  c  Hanc  autem  Ghristi  UDionem 
cam  Ecclesia  matrimonium  christianorum  quasi  adimplet  et  perficit, 
cum  dat  Ecclesiœ  filios,  Ghristoque  membra  mystica.  »  Epistolairufn 
B.  Pauli  AposioU  Triplex  Ecapositio,  etc.,  in  Eph.^  v.  32,  Cf.  Bellar* 
min,  CorUrov. 

(2)  ConcU.  Trid.^  sess.  XXIV,  can.  I. 
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est  l'unique  et  suprême  dispensatrice.  Que  le  mariage 
appartienne  non-seulement  à  l'ordre  de  la  grâce,  mais 
encore  à  l'ordre  de  la  nature^  dont  il  remplit  le  vœu  en 
perpétuant  notre  race^  personne  ne  le  conteste^  et  cela 
est  de  toute  évidence.  Encore  esl-il  à  remarquer  que, 
dès  lorigine^  Dieu  a  voulu  qu'il  fût  par  anticipation 
le  symbole  et  la  figure  de  Tunion  de  Jésus-Christ  avec 
l'Église,  tellement  qu'il  y  avait  déjà  quelque  chose  de 
surnaturel,  au  moins  quant  au  mode,  dans  cette  ébau- 
che de  sacrement  (1).  Mais,  laissant  de  côté  les  temps 
antiques,  nous  étudions  ici  le  mariage  chrétien,  dont 
nous  sommes  en  droit  d'affirmer,  avec  le  saint  concile 
de  Trente,  qu'étant  un  des  sept  sacrements  de  la  loi  de 
grâce,  il  est  par  là  même  essentiellement  soumis  à 
l'autorité  et  à  la  juridiction  de  TÉglise.  Tel  est  le  dogme 
catholique,  dont  tout  ce  qui  nous  reste  à  dire  est  la 
rigoureuse  et  nécessaire  conséquence.  Aucun  dogme 
peut-être  n'est  plus  fécond,  aucun  plus  méconnu  ;  c  est 
ici  surtout  que  la  vérité  touche  au  paradoxe  (2) . 

(1)  Un  éminent  théologien  Ta  dit  avant  nous  :  c  Matrimonium  an- 
tiqanm  fuit  supernaturale  quoad  modum.  9  Y.  Dé  Matrimanio  et  fto- 
te$iaiê  ipiym  dirimendé^  auetore  Joanne  Petro  BfartÎD,  presbytère  S.  J. 
(S  vol.  in-S*.  Lyon,  1S44.  T.  I,  p.  367).  Eu  lisant  ce  bel  ouvrage,  qui 
résume  admirablement  l'enseignement  de  l'Écriture  et  des  Pères,  on 
comprend  mieux  le  mot  de  PApôtre  :  Saeramentum  hoc  magnwm 

Ml. 

(3)  Il  ne  faut  jamais  perdre  de  vue  la  doctrine  du  concile  de 
Tfente  renfermée  dans  les  canons  m,  IV  et  XII  de  la  vingt^iuatrième 
session. 

Gan.  m.  Si  qois  dizerit  eos  tantum  consAnguinitatis  et  affinitatis 
gndus,  qui  Levitico  exprlmuQtnr  posse  impedire  Matrimonium  con- 
trabandnm  et  dirimere  eontractum  ;  née  posse  Boclesiam  in  nonnullis 
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Luther^  le  grand  révolutionnaire,  chef  et  précurseur 
de  tous  les  autres^  ne  pouvait  épargner  ce  fondement 
sacré  sûr  lequel  repose  la  société  chrétienne.  Il  re- 
trancha le  mariage  du  nombre  des  sacrements,  et  par 
là  il  porta  une  mortelle  atteinte  à  l'inviolabilité  du 
pacte  conjugal.  Il  ne  faut  pas  qu'on  Toublle,  le  divorce, 
cette  plaie  honteuse  qui  ronge  au  cœur  plus  d'une 
grande  nation,  est  né  des  blessures  infligées  au  mariage 
chrétien  par  les  Luther,  les  Calvin  et  les  Henri  VIII,  et 
icette  sainte  institution  ne  fut  maintenue  dans  tout  son 
honneur  et  toute  son  intégrité  qu'au  sein  de  l'Église 
catholique.  Luther,  en  rabaissant  le  mariage  au  niveau 
des  choses  profanes,  s'efforçait  de  le  soustraire  à  Tau- 
torité  législative  et  judiciaire  de  TÉglise^  à  laquelle  il 
ne  voulait  pas  reconnaître  le  droit  d'établir  des  empê* 
chements  dirimants,  les  seuls  empAchements  véri- 
tables, selon  lui,  étant  ceux  que  Dieu  a  établis  lui- 
même  et  qui  sont  mentionnés  dans  le  Lévitique. 

Le  saint  concile  de  Trente  condamna  ces  propositions 
hérétiques  dans  les  termes  les  plus  forts  et  les  plus  ex- 
plicites^ et  il  dit  anathème  à  quiconque  oserait  à  l'a- 
venir contester  à  l'Église  un  droit  qu'elle  a  reçu  de  son 
divin  fandateor  et  dont  elle  a  joui  dès  son  origine,  fit 


eoran  disptftsare,  aui  conttitiisra,  ut  piures  impedlant  et  diriOMiiil, 
analhema  siU  •    ^ 

Cam.  IV*  Si  quis  dixerit  Ecclasiam  non  potoisse  eonslitiiere  impe- 
dimenta M atrimoDimn  dirimenlia,  yel  in  iis  eonstitoendis  erraste , 
anatbema  sit. 

GiiH.  XII.  Si  qtti0  dixerU  cauaaa  matrinwnlakts  non  apcctare  ai  ju- 
dàceaKodbaiaitkoay  anathatnaail» 
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Bon-Malementle  Concile  diiraia  n  droite  mais,  dans 
eeUe  même  Tingt-quatrième  mbsiod,  ilTonlut  Texercer 
d'one  manière  aolemielle  et  |aaqu6-là  aaos  exemple. 
Ce  lot  alon  qu'il  frappa  de  naliité  les  mariages  élan-* 
destina  et  rendit  désormsu  impossibles  ses  engage-* 
Bients  secrets  dont  le  mjstère  seul  était  nn  danger  et 
un  scandale^  en  même  temps  qu  nne  promesse  d^im« 
pnnité  pour  Tépoux  qui  serait  tenté  de  yioler  la  foi  jurée 
en  se  plongeant  dans  Tadultàre  et  la  bigamie.  Disons- 
le  à  rhonnenr  de  notre  nsftion,  die  se  signala  entre 
to«tes  par  son  xèle  à  réclamer  nne  si  salutaire  réforme^ 
et  il  ne  fallut  rien  moins  que  Tardente  initiative  dont 
elle  est  douée  pour  triompher  des  scrupules  qu'oppo* 
saientà  ses  repréwntants  un  grand  nombiie  de  mem* 
bres  de  eetls  anguste  assemblée,  scrupules  partagés 
parles  légats  mteies  dn  Saint*Siége.  On  se  demandait 
si  TÉglise  possédait  un  tel pon^iroir,  et,  de  primeabord^ 
beaucoup  de  Pères  en  doutaient.  Il  leur  semblait  qu'il 
ne  s'agissait  de  rien  moins  que  de  toucher  à  la  sub- 
staiioe  d'unsacrementy  à  nne  chose  d'institution  divine^ 
ce  qui  eftt  dépassé  rautorité  de  l'Église^  si  grande 
qu  elle  soit.  A  ki  fin  pourtant  on  fit  préraloîr  cette  con- 
sidération qne^  sî  le  mariage  est  dsTenuunsàcremeMty 
il  n'a  point  cessé  d*ètre  un  oontnt-  Or^  il  est  dans  la 
natare  des  eontrata  d'être,  peor  de)ustes  raisons,  aoa-3 
mis  à  rantorité  sociale^  qui  peut  en  faite  dépendre  la< 
validité  de  certûnea  conditions  de  dsost  positif.  Gela 
est  Trai  dans  l'ordre  civil  comme  dans  l'osdre  ecclé- 
siastique; toutes  les  dispositions  conesmaatles  bisAsi 
et  les  personnes  en  sont  là»  Qu'on  prenne  pour  exemple 


Digitized  by  VjOOQ IC 


10^  LE  ^ABJAOB  CHRÉTIEN 

le  testament.  Suivant  l'opinion  lapins  autorisée/ la 
faculté  de  tester  est  de  droit  naturel  ;  cependant  elle 
peut  être  restreinte  dans  sou  exercice  et  assujettie  à 
des  formalités  extérieures;  et  supposé  que  le  légis- 
lateur l'ait  ainsi  décidé  pour  des  raisons  de  bon  gou- 
vernement et  d'ordre  public,  aucun  testament  ne  sera 
valable  s'il  n'est  écrit  et  signé  en  bonne  et  due  forme. 
Ce  que  l'État  fait  en  matière  de  testament^  pourquoi 
TÉglise  ne  le  ferait^elle  pas  lorsqu'il  s*agit  de  mariage? 
L'ordre  public  n'y  est-il  pas  aussi  souverainement  in-* 
téressé  ?  N'y  va-t-il  pas  de  la  conservation  des  bonnes 
mœurs  ?  Donc,  l'Église,  qui  est  une  société  complète 
et  qui  a  reçu  de  Jésus-Christ  tout  pouvoir  pour  le  bon 
gouvernement  de  ses  membres^  subordonnera,  si  elle 
le  juge  à  propos,  la  validité  du  mariage  à  certaines  so- 
lennités extérieures,  et  elle  pourra  déclarer  nul  tout 
mariage  qui  n'est  pas  contracté  sous  forme  authen- 
tique^ c'est-à-dire  en  présence  du  curé  de  l'une  des 
parties  et  de  deux  ou  trois  témoins.  Le  contrat  légitime 
sera  toujours,  ni  plus  ni  moins  que  par  lepassé,  élevé 
à  la  dignité  de  sacrement;  mais  l'Église  ayant  prescrit 
les  conditions  hors  desquelles  il  n'y  a  point  de  contrat 
légitime,  les  personnes  qui  n'observeront  pas  ces  con- 
ditions seront  par  là  même  inhabiles  à  contracter.  Telle 
est  la  doctrine  qui  a  prévalu  dans  la  vingt-quatrième 
session  du  concile  de  Trente  et  qui  forme  aujourd'hui 
le  droit  commun  de  l'Église  catholique,  ainsi  qu'on 
peut  le  reconnaître  en  lisant  l'histoire  et  les  actes 
mêmes  du  concile  (1  )• 

(1)  Toid  les  paroles  mêmes  du  eoncUe  :  c  Qai  aliter  quam  présente 
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Remarquons-le  en  passant,  pour  y  revenir  un  peu 
plus  tard,  non  contents  de  cette  réforme  dont  l'op- 
portunité est  manifeste^  les  Français,  toujours  ar- 
dents et  quelquefois  même  excessifs  dans  le  bien, 
auraient  voulu  faire  comprendre  dans  le  même  décret 
et  frapper  de  la  même  nullité  les  mariages  contractés 
par  les  fils  de  famille  sans  le  consentement  de  leurs 
parents.  Une  lettre  du  roi  Charles  IX,  présentée  par  ses 
ambassadeurs^  mettait  les  Pères  en  demeure  de  se  pro- 
noncer; mais  cette  proposition  éprouva  de  vives  résis- 
tances et,  après  des  discussions  prolongées,  elle  fut  dé- 
finîtivement  rejetée.  L'auguste  assemblée  craignit, 
même  entre  les  mains  des  pères  de  famille^  Tabus  d'un 
pouvoir  si  absolu,  et  comme  ce  pouvoir  leur  était  ac- 
cordé par  Luther^  qui  le  refusait  à  l'Église,  le  concile 
dit  anathème  à  quiconque  embrasserait  un  sentiment 
d'origine  si  suspecte. 

Parocho,Tel  aliosacerdote,  de  ipsias  Parochi  seu  Ordinarii  licentia, 
et  daobos  yel  tribus  testibus,  matrimonium  contrahere  attentabunt, 
eos  sancUt  Synodus  ad  sic  oontrahendum  omnino  inhahUn  reddit^  et 
hujuimodi  controctus  irriioi  ei  nulhs  e$8e  decemit.  >  Sess.  XXIV,  de 
Réf.  Matr.,  cap.  I.  Cf.  HUU)ire  du  concile  de  Trente  (par  le  P.  Prat, 
S.  J.  Lyon,  1851),  liv.  VI  ;  Pallavicinî,  I.  XXII,  pa»$im. 
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CHAPITRE  IX. 

l'ÉOIT  de  BL018  KT  LA  JURISPRUDENCE  FRANÇAISE. 

On  le  Toit  donc,  ce  qui  86  dégage  nettement  desactes 
dn  concile  de  Trente,  c'est  l'autorité  souveraine  et  in* 
dépendante  de  TÉglise  sur  le  mariage  chrétien,  le  droit 
qui  appartient  à  rÉglise  de  statuer  en  dernier  ressort 
sur  toutes  les  questions  rebtives  à  la  validité  du  lien 
conjugal.  Au  xti*  siècle^  ce  droit  ne  lui  était  contesté 
que  par  les  protestants  ;  mais  la  France  et  l'Europe 
catholique  tout  entière  le  reconnurent  alors  plus  so- 
lennellement que  jamais^  en  donnant  force  de  loi  à  la 
nouvelle  discipline  et  en  promnlgnantles  dispositions 
qui  frappaient  de  nullité  les  mariages  clandestins;  et 
c'est  là-dessus  qu'on  a  vécu  jusqu'au  jour  où  cette  sage 
législation,  déjà  plus  ou  moins  altérée  par  Tesprit  gal- 
lican et  parlementaire^  céda  presque  partout  la  place 
au  mariage  civil^  inauguré  en  France  avec  la  Révolu- 
tion. Le  concile  avait  décidé  que  son  décret  sur  les 
mariages  clandestins  ne  deviendrait  obligatoire  et  ne 
sortirait  tous  ses  effets  qu'un  mois  après  la  promulga- 
tion qui  s'en  ferait  dans  chaque  paroisse  en  particulier; 
tant  on  attachait  d'importance  à  ne  pas  exposer  les  ca- 
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tholiqaes  de  bonne  foi  à  contracter  des  mariages  nuls, 
et  aussi  par  égard  pour  les  protestants  dont  on  ne 
voulait  pas  rendre  toutes  les  unions  illégitimes  et  qui 
échappaient  ainsi  aux  conséquences  de  cette  loi  par- 
tout où  elle  n'était  pas  publiée.  Mais  comme  TétatciTil 
des  personnes,  comme  tous  les  intérêts  publics  et  privés 
86  rattachent  de  près  ou  de  loin  i  la  légitimité  du  ma- 
riage et  à  la  constitution  de  la  famille,  une  loi  qui  avait 
ces  mêmes  choses  pour  objet  devait  nécessairement» 
chez  tout  peuple  catholique,  être  loi  de  TÉtat  en 
même  temps  qu'elle  était  loi  de  TÉglise.  On  le  com- 
prit en  France  comme  ailleurs»  et  malgré  les  difficultés 
élevées  contre  certaines  parties  de  la  discipline  du 
concile  de  Trente^  on  accepta  sans  contestation  les 
dispositions  relatives  au  mariage,  et  nos  rois  s'empres- 
sèrent de  leur  donner  force  de  loi.  Ainsi  TéditdeBlois 
r^Ie  tout  ce  qui  concerne  la  célébration  du  mariage, 
publication  des  bans,  bénédiction  nuptiale  donnée  par 
le  curé  des  parties  contractantes,  assistance  des  té- 
moins, etc.,  ce  le  tout  sur  les  peines  portées  et  indictes 
par  les  conciles  (4),  «L'ordoonaiice  deMeiiin  (15B0)dé* 

(î)  €  Four  obvier  aux  abus  %i  incoDyénieQts  qui  advienneat  da» 
mariac^es  clandestins  :  Ordonnons  que  nos  subjects,  de  qpielqne  eslat 
ou  condition  qu'ils  soient,  ne  pourront  valablement  contracter  ma- 
riage sans  proclamation  précédente  de  bans,  faicts  par  trois  jours  de 
lestes,  avec  intervalle  compétent,  dont  on  ne  pourra  obtenir  dispense, 
sinon  après  la  première  proclamatioa  faicle  :  et  ce  seulement  penr 
quelque  urgente  et  légitime  cause,  et  à  la  réquisition  des  principaoï. 
et  plus  proches  parens  communs  des  parties  contractantes.  Après  les- 
quels bans,  seront  épousez  publiquement  at  par  leur  Curé  pairechial; 
et  pour  pouvoir  tesmoigner  de  lalbrme  qui  aura  esté  observée  es- 
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fend  aux  juges  laïques  d'évoquer  à  leur  juridiction  les 
causes  de  mariage  pendantes  parade vant  les  juges  ec- 
clésiastiques. Sur  quoi  un  vieux  commentateur  fait 
cette  remarque  :  «  Entre  les  sacrements,  TÉgiise  catho- 
lique nombre  le  mariage,  et  comme  il  se  fait  en  icelle  il 
ne  peut  être  réputé  autre  ;  et  ainsi  les  anciens  doc* 
teurs  de  l'Église  Tout  tenu  et  nommé^  dont  on  peut 
voir  le  concile  de  Trente,  cession  24*  ;  et  parlant  la  co- 
gnoissance  en  appartient  au  juge  d'Église  tant  pour 
conjoindre  que  pour  dissoudre  le  mariage  (1).  » 

L'édit  de  Blois  privait  de  tous  leurs  droits  hérédi* 
taires  les  enfants  de  famille  qui  contractaient  mariage 
sans  le  consentement  de  leurs  parents^  mais  il  n'avait 
garde  de  prononcer  la  nullité  de  pareilles  unions. 
Dans  son  ordonnance  du  mois  de  janvier  4629, 
Louis XIII,  renouvelant  cet  édit,  avait  ajouté:  a  Vou- 
lons que  tous  mariages  contractés  contre  la  teneur  de 
ladite  ordonnance  soient  déclarés  non  valablement 
contractés.  »  C'était  aller  plus  loin  que  le  concile  de 

dits  mariages,  y  assitterofa  quatre  p&nonnei  dignes  de  foy,  pour  le 
moins,  dont  sera  fait  registre  :  le  tout  sur  les  peines  portées  etindictes 
par  les  conciles.  «  Êdit  de  Blois,  art.  40.  Cf.  Code  de  Henry  Illy  ré- 
digé en  ordre  par  messire  Barnabe  Brîsson,  titre  deuxième. 

On  peut  déjà  remarquer  dans  le  texte  de  cette  loi  un  luxe  de  for- 
malités et  de  précautions  tout  à  fait  français.  Pourquoi  quatre  ii" 
motns  lorsque  le  concile  de  Trente  n'en  exige  que  deux  ou  trots? 
Évidemment  pour  faire  mieux  que  le  reste  de  la  chrétienté  et  donner 
Texemple  du  zèle.  Néanmoins  le  tout  est  9ur  Us  peines  portées  et 
indictes  par  les  conciles^  d'où  Ton  était,  ce  semble,  autorisé  à  conclure 
que  redît,  malgré  ces  exigences  surérogatoires,  n'ajoutait  pas  de 
noufelles  nullités  à  celles  du  droit  commun. 

(1)  Gharondas,  sur  le  Gode  de  Henri  111. 
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Trente;  Tépiscopat  entier  s'en  émut^  et  rassemblée  du 
clergé  députa  au  roi  les  évêques  de  Séez,  de  Rennes, 
d'Anxerre^  de  Chartres  et  de  Beauvais^  pour  supplier 
Sa  Majesté  de  vouloir  bien  expliquer  les  termes  non  va* 
valablement  contractés.  Les  commissaires  nommés  par 
le  roi  répondirent  que  ces  termes  n'avaient  rapport 
qu'au  contrat  civil,  et  Ton  eut  grand  soin  de  ne  pas 
les  reproduire  dans  une  autre  ordonnance  publiée  sur 
le  même  objet  en  1639  (1). 

A  entendre  ces  explications,  qui  ne  croirait  qae  tout 
est  dit  et  que  désormais,  les  attributions  respectives  de 
TÉtat  et  de  TÉglise  étant  fixées  d'un  commun  accord^ 
leurs  juridictions  nettement  définies^  il  n'y  aura  plus 
de  conflit  possible?  Toutes  les  fois  qu'il  s'agira  de 
statuer  sur  la  validité  du  lien  conjugal,  —  autant  dire 
sur  celle  du  sacrement,  —  sur  l'habilité  des  conjoints 
àcoQlracter,  sur  la  réalité  et  la  liberté  de  leur  consen- 
temeut,  etc.,  on  s'adressera  au  juge  d'Église;  et  toutes 
les  fois  qu'il  s'agira  des  stipulations  matrimoniales 
concernant  les  biens,  de  la  constitution  de  dot  ou  de 
douaire,  des  droits  successifs  de  chacun  d'eux  ou  de 
leurs  enfants,  etc.,  on  aura  recours  au  juge  laïque, 
seul  compétent  pour  interpréter  les  lois  du  royaume  et 
pour  faire  observer,  au  sein  des  familles,  la  justice 
C3mmutative.  De  la  soi'te,  tout  sera  dans  l'ordre,  etcha* 

(1)  Les  Mémoires  du  Clergé  mentionnent  cette  Résolution  :  <  La 
remontrance  du  clergé  poar  la  première  difficulté  a  été  arrêtée  par 
l'explication  du  mot  valablement  ou  non  valablement  contracté^  qui 
ne  peut  être  aucunement  prise  que  par  rapport  au  contrat  civil  par 
desjages  laïques.  »  Mémoiree  du  Clergé^  édit.  de  1759,  t.  V,  p.  604. 
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cun  des  deux  pouvoirs  contribuera,  pour  sa  part,  à  la 
sécurité  des  biens  et  des  personnes,  au  bon  gouverne- 
ment des  cboses  temporelles  et  des  choses  spirituelles; 
deux  sphères  distinctes^  non  séparées,  entre  lesquelles 
doit  régner  l'harmonie  que  Dieu  a  mise  en  ses  œuvres 
et  qui  ne  fait  certainement  pas  défaut  à  la  plus  noble 
de  toutes,  la  société  chrétienne  telle  que  Jésus-Christ 
Ta  établie  et  la  conserve  sous  Tautorité  de  son  Vicaire 
et  des  princes  catholiques. 

Voilà  sans  doute  un  magnifique  idéal,  et  s'il  était 
jamais  réalisé,  l'humanité  n'y  perdrait  rien  ;  elle  mar- 
cherait à  grands  pas  dans  la  voie  du  progrès.  Ceux  qui 
connaissent  l'histoire  diront  à  quelle  époque  on  vit  pa- 
reille chose  ;  je  ne  me  charge  pas  d'éclaircir  un  point 
si  obscur.  Je  recherche  seulement  pendant  combien  de 
temps  et  dans  quelle  mesure  l'État  respecta  les  droits 
de  l'Église  en  ce  qui  touche  le  contrat  et  le  sacrement 
de  mariage,  et  je  trouve  que  cela  ne  fut  jamais  bien 
stable  et  ne  dura  guère.  A  partir  de  l'édit  de  Blois,  pro- 
mulgué en  1679  et  qui,  somme  toute^  règle  d'une  ma- 
nière assez  équitable  les  rapports  des  deux  juridictions 
et  la  compétence  de  chacune  d^ellés,  on  peut  compter 
au  plus  une  cinquantaine  d'années  pendant  lesquelles 
aucune  atteinte  grave  ne  fut  portée  aux  décrets  du  con- 
cile de  Trente.  Louis  XIII  fut  donc,  après  son  noble 
père,  le  troisième  roi  de  France  à  les  faire  observer 
fidèlement  et  à  ne  prendre,  comme  législateur,  aucune 
décision  contraire;  mais  ce  n'est  pas  à  dire  qu'il  les 
ait  respectés  en  tout^  et  ditiis  le  temps  même  où  il  don- 
nait à  Tépiseopat  des  explications   si  rassurantes^  il 
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violait  toutes  les  règles,  confondait  toutes  les  juridic- 
tions^ méconnaissait. tons  les  droits  de  l'Église  et  de 
son  ehef^  pourarriyer  i  une  fin  qu'il  voulait  obtenir  à 
tout  prix,  la  cassation  du  mariage  de  son  frère  Gaston 
d^Orléans  avec  Marguerite  de  Lorraine. 

Que  d^irrégularités  dans  cette  affaire  qui  troubla  les 
doon  ou  treize  dernières  années  de  son  règne  et  mît 
le  comble  aux  ûgreurs  dont  ce  pauvre  prince  eut  le 
don  de  s'abreuver  lui-même  en  même  temps  qu'il  de- 
venait^  malgré  son  bon  eœur^  le  persécuteur  et  le  ty- 
ran de  son  frère  et  de  sa  mère  I  Gaston  n'était  plus  un 
en&nt  lorsqu'il  épousa,  d'abord  à  Nancy  devant  un 
simple  prieur,  puis  à  Bruxelles  en  présence  de  Tarche- 
vêque  de  Maltnes,  la  princesse  Marguerite  de  Lorraine, 
sœur  du  due  réguant  ;  il  était  déjà  veuf  d*une  pre- 
mière épouse  qui  lui  avait  laissé  en  mourant  une  fiUe^ 
célèbre  sous  le  nom  de  Mademoiselle  de  Montpensier. 
Gomme  il  le  prouva  jusqn^au  bout,  —  car,  de  toutes 
ses  affections,  celle-là  seule  fut  constante,  —  il  avait 
formé  cette  union  sans  contrainte  et  dans  le  plein 
exercice  de  sa  liberté.  Sur  quoi  Louis  XIIl  pouvaît-il 
se  fonder  pour  la  faire  rompre?  Sur  une  jurisprudence 
tout  à  fait  neuve  et  où  il  entrait  bien  quelque  sopbisme, 
mais  qui  n'en  St  pas  moins  fortune  et  était  destinée  à 
on  long  avenir.  Et  pourquoi  le  roi  déférait-il  la  cause, 
non  au  juge  d'ÉgKse,  mais  à  son  parlement?  Du  droit 
qu'a  tout  prince  de  prendre  le  parti  qui  flatte  le  mieux 
ses  passions  et  d'arriver  à  ses  fins  par  les  voies  les 
plus  faciles,  sinon  les  plus  légitimes.  Le  pieux  monar- 
que préluda,  dans  cette  occasion,  aux  prétentions  hau- 
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tainee,  aux  procédés  irréguliers  de  Napoléon,  lorsqu'il 
voulut  faire  dissoudre  le  mariage  de  son  frère  Jérôme; 
et  tou3  deux  ont  donné  un  exemple  également  funeste 
du  mépris  des  droits  de  l'Église  et  de  l'exagération  des 
prérogatives  de  la  couronne.  . 

Louis  XIII  obtint  donc  de  son  parlement  un  arrêt 
déclarant  le  mariage  de  Monsieur  le  duc  d'Orléans 
non  valablement  contracté  (5  septembre  1634).  ^  Le 
duc  Charles  de  Lorraine^  vassal  lige  de  la  couronne^ 
pour  le  rapt  et  l'attentat  par  lui  commis  contre  le 
roi^  son  souverain  seigneur,  fut  déclaré  criminel  de 
lèse-majesté,  félonie  et  rébellion,  ordonné  qu'il  vien- 
drait dans  le  lieu  qu'il  lui  serait  marqué  par  le  roi, 
pour  lui  dire  en  présence  des  princes,  pairs  et  officiers 
de  la  couronne,  que  par  complot,  trahison  et  conspi- 
ration, il  a  entrepris  de  faire  contracter  et  célébrer  le- 
dit prétendu  mariage^  non-seulement  contre  les  ser- 
ments par  lui  prêtés  de  ne  Tentreprendre  jamais  sans 
le  consentement  de  Sa  Majesté^  et  au  préjudice  de  la 
fidélité  due  par  un  vassal  lige  à  son  seigneur  souvO' 
rain,  mais  aussi  contre  les  lois  de  la  France,  les  or- 
donnances de  nos  rois,  l'honneur  de  la  couronne  et  la 
sûreté  de  l'État,  etc.  » 

Les  lois  de  la  France,  les  ordonnances  de  nos  rois, 
invoquées  par  le  parlement,  c'était^  si  l'on  veut,  cette 
espèce  de  minorité  exceptionnelle  à  laquelle  étaient 
assujettis  tous  les  princes  de  la  famille  royale^  au  moins 
en  ce  qui  concerne  le  mariage;  c'était  encore  sans 
doute  l'édit  de  Blois,  renouvelé  par  Louis  XIII,  édit  qui 
annulait  les  mariages  contractés  par  les  fils  de  famille 
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sans  le  cooseniement  de  leurs  parents.  Mais  ne  venait- 
on  pas  de  déclarer  que  cette  nullité  n  atteignait  que 
les  effets  civils  du  contrat,  et  laissait  subsister  le  lien 
formé  par  le  sacrement?  Enfin,  que  parlait-on  de  rapt? 
Est*ce  qu'un  prince  de  vingt-cinq  ans  se  laisse  enlever 
comme  une  jeune  fille?  S'il  s'agit  de  protéger  la  fai* 
blesse  et  rinnocence,  l'Église  est  toujours  prête;  mais 
on  peut  croire  qu*en  faisant  du  rapt  un  empêchement 
dirimant,  elle  n'a  guère  songé  aux  ingénus  qui  ont 
barbe  au  menton,  qui  peuvent  faire.  Dieu  merci,  vi- 
gpureuse  résistance  et  s'aider,  s'il  le  faut,  de  quelque 
bonne  lame. 

Eh  bien  !  nous  touchons  là  précisément  à  un  des 
points  les  plus  curieux  de  notre  histoire  judiciaire,  et 
il  en  est  peu  qui  mettent  mieux  en  lumière  les  rares 
facultés  dont  est  douée,  quand  elle  s'en  mêle,  la  nation 
la  plus  spirituelle  du  monde.  Les  jurisconsultes  fran- 
çais qui  ont  inventé  le  rai)i  de  séduction  ne  le  cèdent 
à  personne  en  subtilité,  et  ils  pourraient  même  rendre 
dee  points  aux  casuistes  italiens  ou  espagnols,  dont  ils 
ont  tant  médit. 

Comme  on  Ta  vu  plus  haut,  la  France  avait  échoué 
dans  son  dessein  de  faire  déclarer  nuls  par  le  concile 
de  Trente  les  mariages  contractés  par  les  fils  de  fa- 
mille sans  le  consentement  de  leurs  parents.  Soit  qu'on 
déférât  chez  nous  plus  qu'ailleurs  à  l'autorité  pater* 
nelle,  soit  qu  on  y  fût  plus  sensible  au  danger  des  mé- 
saillances,  toujours  est-il  qu'on  n'accepta  qu'à  grand'- 
peine  le  droit  commun,  sur  lequel  on  voulait  enchérir, 
et  peu  à  peu  s'introduisit  une  jurisprudence  qui  sup- 
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pl4ait  à  rinêuffisance  de  la  loi  M  produisait  tout  Teffet 
qu'oti  en  aurait  souhaité,  au  moins  en  m  qui  concerne 
les  mineurs.  Si  un  fils  de  famille  mineur  s'était  mésal- 
lié en  contractant  un  mariage  auquel  ms  père  et  mère 
n'ataient  pas  consMti^  on  me  disait  pae  que  ce  mar 
riage  était  liul  à  faid^n  du  iSélïiut  de  consentement  des 
parents  :  ceàtété  tomber  ipêo  facto  sous  les  censures 
de  rÉglise,  qui  a^ait  cotidamné  cette  erreur  de  Luther; 
on  disait  qcte  le  mineur  n -avait  pas  joui,  eu  cette  oeca^ 
sîôn,  du  plein  exercice  de  sa  liberté^  qu'il  avait  été 
enlevé,  entraîné,  comme  nous  parlerions  aujourd'hui^ 
et  que  son  mariage  étaitnul,  puisqu'il  y  avait  là  un  véri- 
table rapt,  le  rapt  de  Béduction,  tidconnu  et  autorisé  par 
la  coutume  de  France  (1).  Dites  qae  cela  n'est  pas  in- 

(l)  D'aj^tès  lëft  OonférêMêêd'Angersi  le  rapt  de  Mutsiion  est  le  seal, 
ou  du  moins  le  plus  fort  mojen  par  lequel  on  déclare  non  valable- 
ment contractés  les  mariages  des  mineurs  faits  sans  le  consentement 
de  leurs  pères  et  mères,  c  comme  M.  de  Lamoignon  le  déclare  dans 
le  plaidoyer  qu*il  fit  dans  la  cause  de  Periieati,  qui  fat  jugée  par  ar- 
rêt du  15  mars  1687...  Aussi  messieurs  les  ayooats  géoénuu  emploient 
tous  les  jours  le  rapt  de  séduction  pour  faire  casser  le  mariage  des 
mineurs....  M.  Bignon  de  Blanzy,  qui  faisait  la  foDction  de  substitut 
de  M.  le  procureur  général  à  la  Chambre  souveraine  de  la  réforma- 
tion de  justice  séante  à  Poitiers,  s'efforça  de  le  prouver  dans  une 
cause  de  mariage  de  mineur,  qui  7  fut  jugée  le  10  janvier  1689,  oii 
il  soutint  que  sous  le  nom  de  rapt  les  lois  civiles  et  canoniques  00m- 
prenaient  les  personnes  ravies  et  subornées  par  perswKion  et  arlî- 
fîtes  ainsi  que  Celles  qiiî  cjùt  étô  enlevées  de  force.  Par  ce  niôme 
principe,  M.  Talon,  dans  cme  eause  qbi  fût  jugée  le  9  mars  1680,  fit 
voir  que  la  jurisprudence  du  royaume*..»  n*a  rien  d'opposé  au  concile 
de  Trente,  vu  que  les  parlements  ne  s'arrêtent  pas  au  défaut  decon- 
Reniement  des  parents  mais  au  rapt  de  se Aucilon.  9  Conférence  d^Angent^ 
5*'aonréren(5esdi'  le  mariage.  Ed.  de  Besançon,  t.  X VIII,  p»  23ïe^6uiv* 
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géoieuxJ  Voas  retrouvez  toute  cette  doctrine  dans  les 
réquisitoires  et  les  plaidoyers  des  Talon^  des  Bignon  et 
des  Lamoignon^  et  il  est  à  remarquer  qu'elle  a  inspiré 
notre  Code  civil  et  notre  jurisprudence  moderne,  ainsi 
qu'on  le  verra  dans  la  suite  (1). 

(1)  On  se  rappelle  involontairement  un  plaisant  personnage  de 

Molière  : 

Votre  œil  en  tapinois  me  dérobe  mon  cœur. 
An  voleur  f  an  voleurl  an  voleur  I  au  voleur! 

C'est  bien  de  ce  vol  on  rapt  qa'il  s'agissait  ;  la  jurisprudence  fran- 
çaise, prenant  le  madqfal  au  pied  de  la  lettre,  «n  faisait,  avec  une 
incomparable  habileté,  un  empêchement  dirimant  qui  suppléait  au 
silence  du  droit  canonique. 
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CHAPITRE  X. 

SANCHEZ,  MELCHIOR  CANO,   BELLARMIN, 

L'État  n'a  jamais  manqué  de  théolo^ens;  il  n^en 
manquera  jamais,  quelle  que  soit  sa  constitution^ 
quels  que  soient  ses  représentants  et  ses  oi^anes^ 
grâce  à  la  séduction  que  le  pouvoir  exerce  sur  ceux 
qu'il  protège,  et  grâce  aux  faveurs  qu'il  sait  répandre 
sur  ceux  qui  le  servent  à  son  gré.  Il  est  d'ailleurs  des 
esprits  exclusivement  frappés,  je  ne  sais  trop  pourquoi, 
des  périls  que  ferait  courir  à  la  chose  publique  le  triom- 
phe d'une  autorité  qui  n'a  pas  généralement  à  ses  or- 
dres les  gros  bataillons  et  dont  la  domination  ne  se- 
rait rien  si  elle  n'avait  son  origine  au|ciel  et  ses  racines 
dans  la  conscience.  Nom  n'avons  pas  d'autre  roi  que 
César,  criaient  les  juifs  en  demandant  à  Pilate  la  mort 
de  Jésus-Christ.  Ce  cri  a  retenti  de  siècle  en  siècle 
même  au  milieu  des  peuples  chrétiens,  où  il  a  toujours 
trouvé  quelque  écho;  de  grands  politiques][ront  pris 
pour  devise  et  ils  se  sont  entendus  avec  les  philosophes 
pour  Tinscrire  sur  la  bannière  du  progrès  et  de  la  li- 
berté. Puissent  les  peuples  comprendre  un  jour  qu'ils 
ne  seront  libres  que  par  Jésus-Christ^  et  que  la  pire 
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de  toates  les  servitudes  est  de  ne  pouToir  rendre  à 
Dieo  ce  qui  est  à  Dieul 

Les  prétentions  du  pouvoir  civil  à  lendroit  du  ma- 
riage ne  sont  pas  d'ailleurs  sans  quelque  apparence 
de  raison;  disons-le  même  sans  détour,  dans  une  cer- 
taine mesure  elles  sont  justes  et  fondées.  C'est  le  plus 
grand  des  théologiens,  c'est  l'ange  de  l'école  qui  a  dé- 
claré que  si  le  mariage  est  un  sacrement^  il  n'en  est 
pas  moins  destiné  à  remplir  et  les  fins  de  la  nature  et 
celles  de  la  société  ;  et  sous  ce  dernier  rapport,  observe- 
t-i),  il  est  régi  par  le  droit  civil  :  in  quantum  est  offi- 
cium  communitcUiêf  statuitur  jure  eiviU(i). 

Mais  jusqu'où  peut  aller  le  pouvoir  civil,  et  quelle 
est  la  limite  qu'il  ne  doit  pas  franchir  sous  peine  de  voir 
se  dresser  devant  lui  le  droit  divin,  le  droit  que  Jésus- 
Christ  a  conféré  à  son  Église  en  l'instituant  seule  dis- 
pensatrice des  choses  spirituelles?  Voilà  une  question 
des  plus  difficiles  et  des  plus  complexes^  une  question 
qui  n'était  pas,  à  beaucoup  près,  aussi  éclaircie  au 
xvu*  siècle  qu'elle  Test  aujourd'hui,  à  la  suite  de  tant 
de  beaux  et  importants  travaux  et  surtout  des  récentes 
décisions  du  Saint-Siège. 

Entre  tous  les  maîtres  de  la  doctrine  qui  ont  spécia* 
ment  traité  du  mariage,  le  plus  illustre  sans  contredit, 
c'est  Thomas  Sanchez,  un  nom  resté  pur  en  dépit  de 
Pascal  et  que  n'a  pu  atteindre  ni  le  ridicule  ni  la  ca- 
lomnie. Les  trois  volumes  de  Sanchez  sur  le  saint 
sacrement  du  mariage  sont  un  des  plus  solides  mo- 

(1)  In  IV Sent.,  d.  34,  a.  1,  in  resp.  ad  4. 
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naoMnto  de  la  scienoa  saorée,  un  trésor  pour  le$ 
directeurs  des  âmes,  pour  les  juriscoofiultes  eux«> 
mémeBj  qui  IsB  ODUBultarout  raremMt  sans  profit, 
car  ik  y  trouveront  anasi  leur  mtttre  dans  la  science 
du  droit,  fih  bi«a  1  oe  grand  théologien,  qu'on  n  a  ja« 
mm  accusé  de  profana  complaisance^  soutient  cepen- 
dant une  opinion  qoi  ne  serait  paa  sans  danger  pour 
la  sainteté  du  saorement.  et  dont  les  conséquences 
irsient  beaucoup  trop  loin,  au  grand  préjudice  de  la 
liberté  humaine;,  à  savoir  que  les  princes^  quels  qu'ila» 
soient,  ont  originairement  le-  pouvoir  d'établir  pour 
leurs  sujets  des  empéelMmentadîriffndnte;  pouvoir  que 
TÉglise  reticera,  si  elle  le  ju^e  à  propos»  aux  princes 
chrétiens^  et  dont  ils  ne  devront  pas  user  sans  son 
aveu,  mais  dent  les  princesinftdàles  reateront  inveetia, 
attendu  qu'il  leur  est  indiapenanble  pour  le  bon  gou- 
vernement de  leurs  Êtat8(1).  Telle  eat  la  doctrine  en* 

(1)  On  aimera  sans  doute  à  trouver  ici  le  texte  de  Sanchez.  Après 
avoir  rappelé  le  passage  de  saint  Thomas  que  nous-  avons  cit(  plus 
bamt  (in  IV Sent., d.  3%,  a.  1, ad  4), ilajoatft:  «Si  enim  potest  Prineep» 
sfiMolaris  alios  contractui  eiviles  oh  Eeipahlicfla  Ixmiim  irritare,  cor 
non  poterit  etiam  matrimonii  contractum,  cum  id  quandoque  ideoft 
bonumpostulet?  Nec  obstat  Principis  sœcularis  potestati  matrimo- 
nium  esse  Sacramentam.  Quia  ejns  maCeria  est  eontmetas  <nTi1i8, 
qaa  ratione  peteet  petinds  illad  ex  justa  causa  irritare,  ao  si  Saorar 
mentamnon  esset;  reddendo  personiis  inhabiles  ad  contrab^dum, 
et  sicillegitimum  et  invalidum  contractum.  Si  enim  nudam  Sacra* 
menti  rationem  attendamus,  nec  Pontifex  cfrca  illud  disponere  pos- 
set,  IHud  dissolvere  :  ejseque'  petesta»es  ratione  oontractus  humani, 
qui  est  materia  huji»  Sacrameoti,  conaaiyiU  »  V.  Sanchez,  de  «wicto 
MainmoniiSacramento,  Hb.  VII,  disp.  IV,  n.  2.  Il  ajoute  cependant 
un  peu  plus  loin,  ce  qui  mitigé  beaucoup  cette  première  opinion 
dans  la  pratique  :  c  Potest^  nihiloamns  Icolesta  Prineipibus  fidelibus 
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seîgnée  pi^r  Thomas  Sanohes^  théulogiep  de  U  Coja9p9' 
gH}^  de  Jà»P9,  d^n^.^oq  graqd  trûté  an  M»n^e.  Prm- 
86^  UQ  pç^  oett»  doctrJQçi^  déduîsesiirep  avep.^n^.e;[acti$, 
logiqua  Ufk  cQA9éiiueoc08  piitur^Ues,  Qt.YQUs  y  Uan^fh- 
TW  saw  bonucQop  de  pf9iae  de  quoi  justifier  U»  pré- 
tentions du  pouvoir  séculier  et,  corroborer  les  tb^^e^ 
d^8  théalQgi^^s  d'ÉUtfAuMices  deniers  qe  réclamait- 
ils  Toloptiei9  de  Sao^hez^  qui.n'était  certes  pas  de  leur 
éooli9.  et  m  erpy^t.  vraimept.  pas  servir,  si  bien  Ipur 
lieuse» 

Us  8^  réclameat  awi«i  de  Melehipr  C^no,  éyêqi^ 
de^  Gwwrids  et  damÎpiwQ).  ^  ui^^  ^^a  plp^  gr^indcu 
Imiiidre«  de  rupûverflit^  da  SaUmanque  et  loéipe  du 
eoneile  de  Trente,  dant  il  ne  Tit  pa3  la  60»  étant  mort 
dans  sa  patrie  en  1560*  C'est  saulexnent  ep  1563« 
daoe*  la  ▼iogtrqiuitrulma  seasion»  que  If^  Pères  apswnT 
blés  àTimt*  eurept.i  s'oeeupae  da  mariagB^.Paretpnr 
en  Eapagne  aaaea  longtemps  avant  sa.  morti,  Gamt  m 
dut  a&areer  aucune  înflpepee  sur.  leur»  demiaw  tra- 
vaux; auore  moinapiit^l  mdttreià  pvpfit  Lwra.d^pfr 
aions,  et  il  «et.  évident,  que  soa  beau  traité  posthup^e 
de  Lms  theologicù  eat  une  osuvre  toute  i^eraonne^e  pik 
il  ne  faudrait  pas  cbeiohar  la  paosée  du  c^Ppil^  dP 

hnjus  potestatis  usum  interdicere,  sibique  reservare,  qua  id  ef0- 
dente,  irritse  erunt  leges  Prindpis  sœcularis  contra  eatn  reservatio- 
nem,  matrimoDÎum  impedienies  dirîmentesye.  >  Ihid.  n.  3*  Sag«^ret- 
trifltittn  qaa  d'autre»  théslogicos,  deninoos  parlerons  tput  à  l%0«re, 
^eat  loio/l*84ioett]:9.  Jfm  ^9  i;r^wi3S63  de  Sanohe^  n'^p  8ont.pf%s 
moins  ina^missîbjee  :  on  dpit  nier  simplement  que  le  mariage,  du 
moins  entre  cfarétienSy  soit  un  contrat  fMrement  civil  II  ne  l'est  pas 
même  entre*  fMîeiis. 
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Trente  sur  le  mariage.  Néanmoins  la  doctrine,  on, 
pour  mieux  dire,  Topinion  de  Cano^  a  eu  grand  suc- 
cès ;  elle  dominait  presque  sans  conteste  dans  l'Église 
de  France  au  commencement  de  ce  siècle;  on  l'ensei- 
gnait dans  les  séminaires  et  les  simples  fidèles  n'en 
connaissaient  pas  d'autre. 

Elle  consiste  à  faire  du  sacrement  et  du  contrat  de 
mariage  deux  choses  distinctes,  séparables  même  en 
ce  sens  que  le  contrat  peut  exister  indépendamment  da 
sacrement.  Avant  de  recevoir  l'être  sacramentel,  le 
mariage  est  un  contrat  et^  comme  tel,  il  a  pour  au- 
teurs les  parties  contractantes;  mais  c'est  le  prêtre  qui 
relèvera  au  rang  des  choses  surnaturelles  et  qui  sera 
le  ministre  du  sacrement  de  mariage.  On  voit  d'ici  les 
conséquences,  je  ne  dis  pas  nécessaires,  mais  possi- 
bles de  cette  manière  de  concevoir  le  mariage  chré- 
tien. Si  le  contrat  de  mariage  peut  se  séparer  du  sa- 
crement^ qui  l'empêchera  d'être  soumis  à  la  loi  civile^ 
de  dépendre  entièrement  du  prince  séculier?  Voilà  ce 
que  disaient  les  théologiens  d'État,  non  sans  vrai- 
semblance; ils  trouvaient  dans  ce  système  une  po* 
sition  d'où  les  prétentions  du  pouvoir  civil  étaient 
beaucoup  plus  faciles  à  défendre. 

Dans  le  système  contraire  c'est  bien  difiTérent.  En 
effet,  si  vous  soutenez  que  partout  où  il  y  a  contrat 
légitime  entre  chrétiens  il  y  a  sacrement,  que  le  sacre- 
ment et  le  contrat  ont  même  matière,  même  forme, 
même  ministre,  —  ce  sont  les  expressions  de  Bellarmin, 
— ce  qui  veut  dire,  ce  me  semble,  qu'ils  sont  absolu- 
ment identiques  et  qu'il  n^existe  de  l'un  à  l'autre  qu'une 
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distinction  de  raison,  si  vous  tous  attachez  à  cette  doc- 
trine, qui  est  de  beaucoup  la  plus  commune  de  Taveu 
même  de  Helchior  Cano,  vous  ne  pourrez  reconnaître 
aux  gouvernements  aucune  autorité  sur  le  contrat  de 
mariage  que  vous  ne  les  investissiez  par  cela  même 
d*un  véritable  pouvoir  spirituel  :  conséquence  absurde 
qui  vous  force  à  n'attribuer  cette  même  autorité  qu'à 
l'Église. 

Or,  c'est  précisément  de  cette  manière  que  tous  les 
théologiens  comprenaient  les  choses  à  l'époque  du  con- 
cile de  Trente.  A  leurs  yeux,  le  mariage  célébré  sans 
Tassistance  du  prêtre  était  un  véritable  sacrement  de 
la  loi  de  grâce,  et  les  ministres  de  ce  sacrement, 
c'étaient  les  parties  contractantes  elles-mêmes.  Sans 
doute  l'école  était  partagée  sur  plus  d'un  point.  En 
quoi  consistent  la  matière  et  la  forme  du  sacre- 
ment de  mariage,  c'était  une  question  assez  débattue 
et  que  chacun  résolvait  comme  il  pouvait,  l'Église 
n'ayant  rien  défini  à  cet  égard.  Mais  on  était  d^accord 
sur  le  reste,  et  peu  s'en  fallait  qu'on  ne  regardât 
comme  dogme  de  foi  la  doctrine  qui  affirme  l'identité 
du  contrat  et  du  sacrement.  Voilà  ce  que  ne  pouvait 
souffrir  Melchior  Cano,  grand  partisan  de  la  liberté  en 
matière  douteuse  :  in  dubiis  libertas,  saint  Augustin 
l'avait  dit  avant  lui.  En  conséquence,  il  s'appliqua, 
dans  son  remarquable  ouvrage,  à  mettre  les  théolo- 
giens en  garde  contre  les  systèmes  exclusifs  et  into- 
lérants, contre  les  affirmations  tranchantes  de  l'école. 
Esprit  vaste,  lumineux,  un  peu  paradoxal  parfois, 
mais  ayant  à  son  service  une  riche  érudition  et  beau- 
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coup  de  culture  litiéraii*e,  il  lui  ml  facile  d'éUrgir 
rhovizon  de  sesfeonteiaporaiqft.Gt  de  découvrir  dws 
le  domaine  de  la  théologie  de  awyeJJi^p  contrées,  Vo- 
pinion  qu'il  adopte  sur  le  mariage  a  été  soutenuQ»  *— 
qui  s'en  Bouyenaitalora?.-"  par  Guillaume,  de  Paria 
et  par  Pierre  de  la*  Palu  (Paludaaua).  Gll^.a  pour  filh 
des  arguments  d'une  o«Piaifia:yaleur«.lttelcbiar  Cauo  ae 
prévaut  de  la  diversité  de  sentiments  qui  règne  sur  la 
matière  et  la  forma  do  «MU?ewwt.  Qu!e8t-c^,  demande- 
t-il ,  qu'un  sacrement  dopt  la.  forme  oiQ  coDi^i^ter^it 
paa  daua  certaiaea  parolep  déterminées?  Oa  convient 
qu'un  aîmple  sigoe  de  tèta  sufi&t  pour  exprimer  le  cou- 
sentament  des  époux;  eatriya  qii'un  signe  de  I0le  peut 
être  la  forme  du  sacrement?  eat^ce  qu'il  est  propre  à 
eiprimeir  la  grâce  que.  ce  saor/o^ment  çoolère?  Non^ 
c'eatle  prêtre  qui  prononce  Im  parole^.sacra^ientellça 
en  dimnaut  auiK  époux.la  bénédiction  nuptiale;. lui  aeul 
est  11»  ministre  du  sacrwnent.  Si  Ib9^  éjyn^x.  se  aont  qni^ 
sans  lui|  il  y  a  contrat  par  le  swl  accond  de  leurs  vo- 
lontés» mais  non  sacrement, 

Metchior  Cano  ne  donnait  son  opision.  qp^  comme 
probable,  plue  probable  qne. le  sentiment  coatrairn* 
nniveraellemant. admis  par  a#a  çont<mpprains  (1). 

(1)  On  peut  juger  du  degré  de  probabilité  qu'il  y  attache  par  le? 
passages  suivants:  «  Nego  enim  schote  certo  constantique  décrète 
flnitum,  Matrimonfum  sine  Eccleslae  mimstpe  oontpaotam,  essa  vsra 
«t  propiia  sAfmnaatttm.  Nago  9«m  rtmad  B^am  et  raligîQQeoaatti- 
nere.  W^p  oi»ues  «çboto  ThjBplogos  id  asseruisse,  v  Et  sur  la  fin  il 
oppose  en  ces  termes  le  sentiment  commun  des  canonistes  à  celui 
des  théologiens  :  «  At  cum  administratio  sacerdotalis  accedit,  non 
ohicure  jurisperiti  tradmit,  per  aetum  saoefdottseonseoraatis  ooaja^ 
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On  ne  le  laissa  pae  sans  péponte.  Beliarmin  le  com- 
battît arec  une  grande  TJgneur  d'argiunentation,  eb 
la  doetrine  de  Bellarinin  est  restée  la  plus  commune^ 
la  plus  autorisée  dans  Técole.  Peut4tre,  après  lea^ 
récentM  déeisions  du  SaintrSiége^  serait-il  difficile  dé 
revenir  à  celle  du  théologien  de  Salauianque  sans  eu^ 
courir  le  reproche  de  témérité. 

Partout  otf  il  7  a  contrat  légiduM:  entre  époux  chré*' 
tiene^  il  y  a  sacrement;  sacrement  et  contrat  ont  mAme 
matière ,  mème^  fovme^  même  ministre  :  telle  est  la 
doctrine  de  Beliarmin  (i).  A  1* objection  élevée  par 
Hekhior  Cana  an  sujet  de  la  fûrvm^  qui  devrait  con* 
sister  dans  de»  paroles  ssKsrées,  eomme  dans  tous  les 
autres  sacrements ,  Beliarmin  r^ond  qu'en  devenant 
un  sacrement  le  mariage  n!*a  pas  eessé  d'être  un  eon*- 
trat,  qu'il  a  conservé  la  nature  et  Ite  propriétés  du 
contrat,  et  que,  des  personnes  muettes  étant  capables 
de  se  marier,  elles  doivent  être  capables  aussi  de  poaer 
les  actes  d  où  résulte  le  sacrement  de  mariage.  Il  ne 

gicim  g^tiam  cooferri.  Ubi  jurisconsulti  probahili\i$^  ut  equidem 
sentio,  quam  theologi  loquuntur.  »  De  Locis  theologicis,  lib.  VIII, 
cap.  V.  (Bassano,  1776,  pages  175  et  179.) 

(I)  «  M  qnîa  santeotia  oommania  et  vemdiftfnetkmem  btam  om- 
nioo  ignorai,  et  niiûl  intarease  stutoit  inler  coatraetum  eonjugii 
Amtàatdf  ejuaqae  matenaaiv  formam  et  mmisinim  ;  et  sacrammituoi 
eoDJQgii,  ejusque  aiateriani«.£prmam*einioi8triim:  ite  ut  qsod  suf* 
ieit  ad  coatraetam  isled  eeiebrandnia,  idam  guffieiat  ad  seeraman- 
tnm  oriebrandnm  ;  inde  fit  ut  drnn  Canus.  totis  suis  viriboff  peohare 
eoDatarmatrimoniom  tine  foraia  verbomm  a  ministro  eoelenaatiee 
pimlata  celebratam  non  eise  saorameotuin,  simul  etiam  probet, 
qoaiitDm  in  se  est,  xnilluoi  iwrara<estein  Secleeia  Matnmonii  taoni- 
mestaon.  «^BettanniiH  de  Mutfinu  Gontror.  II,  cap.  vi. 
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faut  donc  pas  prendre  à  la  lettre  ce  qui  est  dit  de  ia 
forme  des  sacrements;  dans  celui-ci^ les  signes  tiennent 
naturellement  lieu  des  paroles.  Le  consentement  des 
époux,  de  quelque  manière  qu^il  soit  exprimé,  est  le 
signe,  la  figure  de  Tunion  de  Jésus-Christ  a^ec  son 
Église,  et  à  ce  signe  est  attachée  la  grâce,  si  nécessaire 
aux  époux  chrétiens,  de  s'aimer  Tun  Tautre  du  même 
amour  dont  s'aiment  Jésus-Christ  et  son  Église.  Ainsi 
raisonnait  Bellarmin;  et  il  citait  le  concile  de  Flo- 
rence (1),  d'après  lequel  la  cause  efficiente  du  mariage 
(sacrement)  est  le  consentement  même  des  époux;  il 
citait  le  concile  de  Trente,  qui  proclame  la  validité 
des  mariages  contractés  hors  de  la  présence  du  prêtre, 
avant  le  décret  qui  rend  son  intervention  obligatoire 
sous  peine  de  nullité.  Est-il  croyable  que  le  concile, 
supposé  que  l'opinion  contraire  fût  vraiment  soute- 
nable,  eût  souffert  que  les  fidèles  ainsi  mariés  fussent 
à  jamais  privés  de  la  grâce  du  sacrement?  Voilà  ce  que 
répondait  Bellarmin  au  célèbre  théolc^ien  espagnol, 
et  il  faut  avouer  que  son  argumentation,  réduite  ici  à 
sa  plus  simple  expression,  n'est  nullement  à  dédai- 
gner (2). 

(1)  Le  concile  de  Florence  s'exprime  ainsi  :  «  Septimum  est  sacra- 
mentum  matrimonii,  quod  est  signum  conjnnctionis  Christi  et  Ec* 
clesiaB,  secundum  Apostolum.  Cawa  effiden»  mairimonii  reguiariter 
êSt  muiuuB  consMsus  per  verba  de  prxsenti  expressus,  » 

(2)  Aujourd'hui  de  graves  raisons,  tirées  des  dernières  décisions 
du  Saint-Siège,  s  ajoutent  à  l'argumentation  de  Bellarmin,  et  ne  noos 
permettent  pas,  quant  à  nous,  d'admettre  là  moindre  distinction  ré- 
elle entre  le  contrat  et  le  sacrement  de  mariage,  ni  de  regarder 
comme  probable  Topinionqui  fait  du  prêtre  le  ministre  du  sacrement. 
Nous  savons  ce  qu'a  écrit  là-dessus  Benoit  XIV  [de  Synodo  lHxce$, 
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Maintenant,  voyons  TuBage  que  nos  théologiens 
français,  dans  telles  circonstances  données,  pourront 
faire  de  lopinion  de  Melchior  Cano  et  comment  elle 
leur  servira  à  justifier  les  prétentions  du  pouvoir  civil. 
Le  lecteur,  ce  me  semble,  le  prévoit  déjà.  Il  y  a  dans  le 
mariage  un  sacrement  de  la  loi  de  grâce  en  même 
temps  qu'un  contrat  civil.  Tel  est  le  point  de  départ 
conforme  au  système  du  théologien  espagnol.  Le  con- 
trat, il  est  vrai,  est  la  matière  du  sacrement;  mais  non 
pas  tout  contrat,  le  contrat  Intime  seulement.  Or 

1.  vin,  cap.  zm)  ;  il  maintient  la  probabilité  du  sentiment  de  Mel- 
diior  Cano,  tout  en  reconnaissantque  le  sentiment  contraire  est  d'une 
autorité  bien  supérieure.  Le  P.  Martin,  que  nous  avons  cité  plus  haut, 
et  qui  n'était  pas  de  Técole  de  Melchior  Cano,  s'abstient  pourtant  de 
prendre  positivement  parti  pour  ou  contre  (Cf.  De  Matrim,^  %  105, 
6«,  1. 1,  p.  3S8-289).  Le  P.  Perrone,  au  contraire,  combat  avec  ar- 
deur Melchior  Cano  et  consacre  plus  d'une  centaine  de  pages 
{De  Matritnonio  ckri$tiano,  lib.  I,  cap.  ii,  t.  I,p.  46-165)  à  réfuter  un 
système  qu'il  regarde  comme  la  source  des  erreurs  modernes  sur  le 
mariage.  Nous  connaissons  des  théologiens  qui  attachent  moins  d'im- 
portance à  cette  question,  qui  ne  la  croient  pas  encore  définitivement 
tranchée,  et  qui  persistent  à  considérer  le  prêtre  comme  le  ministre 
du  sacrement  de  mariage.  Tout  ce  que  nous  pouvons  leur  accorder, 
c'est  que,  là  où  le  décret  du  concile  de  Trente  est  en  vigueur,  le 
prêtre  contribue  d'une  manière  efficace  à  la  validité  et  du  contrat  et 
du  sacrement;  mais  on  ne  peut  pas  dire  de  lui,  à  propos  du  ma- 
riage,  wnfieit  sacrammtwnt  comme  on  le  dit  lorsqu'il  s'agit  de  la 
sainteEucharistie.il  est  vrai  qu'on  dit  quelquefois  d'un  notaire  qu'il 
fait  nn  testament,  en  ce  sens  qu'il  le  revêt,  par  sa  présence,  de  l'au- 
thenticité sans  laquelle  il  ne  serait  pas  valable.  Mais  le  véritable  au- 
teur du  testament,  c'est  celui  qui  dispose  de  son  bien.  Je  ne  m'op- 
poserais pas  à  ce  que  l'on  affirmât  que  le  prêtre  est,  de  la  même 
manière,  minUtre  du  sacrement  de  mariage.  [Minisier  est,  utique, 
sgqwvocêf  fiOfii4ntix)C0.) 
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c'eit  au  pf inoe,  c'est  au  législateur  de  déterminer  les 
condUioDS  qui  rendent  le  contrat  légitime;  puisque 
son  pouvoir  s'étend  sur  le  eontrat|  il  peut  établir  des 
empêchements  dirimants.  Telle  est  la  conclusion  gai- 
lioane. 

Écoutez  plutôt  «ce  que  nous  raoonte  Tbistorien  de 
Louis  XIII^  a  propos  du  mariage  de  Gaston  d'Orléans. 
Largumenkation  que  nous  venons  de  résumer  en  ces 
quelques  mote>  c'est  préeîsément  celle  qu'on  opposait 
à  ce  fils  de  France  pour  lui  prouver  qu'il  n'avait  pu 
contracter  un  vrai  et  légitime  mariage  avec  la  prin- 
ceese  Marguerite  de  Lorraine  :  a  Le  duc  d'Orléans  ne 
parut  pas  persuadé  que  son  mariage  fût  véritablement 
dissous  par  côt  arrêt  (1).  11  prétendait  que  c'était  aux: 
ecclésiastiques  à  juger  une  affaire  où  il  s'agissait  de  la 
validité  d  un  sacrement  de  TÉglise.  On  lui  répondait 
qu'il  ne  pouvait  y  avoir  de  sacrement  dans  le  mariage, 
sans  un  contrat  légitime  et  conforme  aux  lois  du 
royaume;  que  ce  contrat  en  était  la  matière  essen- 
tielle, sans  laquelle  le  saorement  ne  pouvait  exister; 
que  la  connaissance  de  ce  qui  regarde  la  validité 
du  contrat  appartenait  incontestablement  aux  juges 
royaux;  et  que  s'ils  décidaient  une  fois  que  le  contrat 
était  nul,  dès  lors  on  devait  nécessairement  supposer 
qu^ii  ne  pouvait  y  avoir  de  sacrement;  que  si  Ton  ve- 
nait à  douter  qu'un  homme  eût  été  baptisé  avec  de 
l'eau  naturelle!  l'on  aérait  obligé  de  s'en  rapporter  à 
la  décision  des  médecins  et  des  naturalistes;  et  que 

(ij  L'arrêt  rendu  par  le  parlement  le  5  septembre  163^. 
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8*ils  jugeaient  qo6  la  liqueur  qu'on  aurait  employée 
n'était  pas  de  Teau  véritable,  il  faudrait  nécefteaîre- 
ment  en  coudore  qu'il  n'y  avait  peint  eu  de  MBreaneiit 
de  baptême  (1).  » 

Ce  dernier  raisonnement  est  vraiment  spécieux,  et 
il  demblerait  sans  réplique^  dans  le  systàme  de  Mel- 
chior  Gano.  On  y  râpond  toutefois  :  Teau  est  la  ma- 
tière éloignée  du  baptême  (mcUeria  remota),  et  Ton  en 
tombe  d*accérd,  tes  naturabstes  sont  eompétents  pour 
]uger  si  tel  Hquideest'iHi  n'^st  pas  de  Ifeau.  Mais  les 
naturalistes  n'ont  pas  à  se  pronoDcer  sur  la  validité 
de  rablutieti)  qui^wt  la  outtière  prochaine  du  bap- 
tême. 

Par  la  Hdmeraiaon^  lee  juges  «royaux  n'ont,pas  qua- 
lité'pour  prononce  sur  la  légitimité  du  contrat,  qui 
Mt  la  matière  ptochidoe  du  eaorement  de  mariage  (2). 


(1)  V.  le  P.  Ûrîttet,  contlilUàilôn'del*JW«otVc  defraruae  du  T.  Da- 
niel, t.  XUI,  p.  483. 

(2}  C'est  le  reiaoDiifnMDt  que  fait  te  cârdiiial  Gerdil  daos  son  beau 
Traité  du  Mariage  :  «  Valutabile  sarebbe  la  parità,  quando  il  matri- 
monio  corne  contralto  fosse  m ateriadel  matrimonio  corne  sacramento, 
nella  stessa  guisa  che  Pacqua  è  màtéHft  nel  Batte^inio  ;  oioè  ove  si 
potasse,  0  si  dovesse  dire  Che  Tâoqtia  sia  saevamento,  o  obbia  in  se 
ragione  di  sacramento  siccome  si  pub  e  si  ^ee  dire  ehe  il  matriaia- 
nlo,  quai  si  fa  per  via  di  contratto  sotto  le  débite  condizioni,  ë  vero 
sacramento  ed  ba  in  se  la  raggione  et  Tesser  di  sacramento,  talchè 
nel  ricevere  il  sacramento  di  matrimonio,  altro  non  sia  Tessere  del 
matrimonio  corUratlOy  altro  Tessere  del  matrimonio  sacrainento^  ma 
sia  il  medesimo  identico  essere  di  matrimonio  contratto  insieme  e 
sacramento.  Quindisorge  unadisparità....  »  Là-dessus  Pillustre  au- 
teur cite  saint  Thomas,  3  Part.,  q.  6B,  art.  1,  le  Catéchisme 
Romain,  part.   2,  de  Sacram.  Baptismi,   n.  6.  Sur  quoi  il  ajoute: 
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Au  reste^  nous  TavoDS  dit^  Urbain  YIII  adjugea 
gain  de  cause  à  Gaston  d'Orléans  et  reconnut  la  va* 
lidité  du  mariage  qu'il  avait  contracté^  sans  le  con- 
sentement du  roi  son  frère  ^  avec  Marguerite  de  Lor- 
raine. 

Huit  jours  avant  sa  mort^  Louis  XIII  consentit  enfin 
à  souscrire  à  cette  suprême  sentence;  cependant  il  y 
mit  pour  condition  que  le  mariage  de  son  frère  serait 
de  nouveau  célébré  en  France,  ce  qui  fut  exécuté^  dit 
le  président  Hénault,  le  26  mai^  douze  jours  après  la 
mort  du  roi.  Il  y  eut  publication  de  bans  le  2h,  et 
Tarchevèque  de  Paris,  Jean-François  de  Gondi,  en  fit 
la  cérémonie  à  Meudon,  où  Gaston  déclara,  «  qu'il 
était  venu  pour  ratifier  son  mariage  qu'il  n'était  pas 
nécessaire  de  renouveler,  puisqu'il  avait  été  fait  en 
face  de  l'Église,  mais  que  ce  qu'il  en  faisait  était  pour 
obéir  aux  volontés  du  roi.  »  En  conséquence^  larche- 
vèque  prononça  :  Ego  vos  conjungo  in  fnalrifnonium^\tn 
quantum  opus  est. 

Étrange  scrupule  de  la  conscience  gallicane! 

«  Perb  l'acqua  nel  Battessimo  e  materla  soîtanto  remota^  corne  si 
ammette  universalmente  da  tutti.  »  Cf.  Gerdi\,\TraiUUo  del  Mairimo* 
nîo,  p.  134-135.  (0pp.,  t.  XV.  Rome,  1809.) 
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CHAPITRE  XI. 


LAUNOT,   POTHISR,  DURAND  DE  MAILLANE, 

On  voit  par  là  comment  la  théologie  entre  dans  This- 
toire,  et  comment  Thistoire,  à  son  tour^  explique  les 
yicissitudes  de  la  théologie,  trop  souvent  soumise  aux 
influences  des  pouvoirs  terrestres.  Gomme  il  est  né- 
cessaire qu'il  y  ait  à  Rome  un  juge  qui  ne  subit  pas 
ces  mêmes  influences,  et  que  serait  devenue  la  morale 
chrétienne  si  elle  n'avait  été  protégée  par  ce  ferme 
rempart  dont  la  résistance  continue,  à  travers  les  siè- 
cles, à  défier  tous  les  assauts? 

Si  Ton  veut  se  faire  une  idée  des  incroyables  aber- 
rations et  des  procédés  excentriques  dans  lesquels 
peut  donner  la  théologie  inféodée  à  l'Ëtat,  on  n'a  qu'à 
lire  les  œuvres  du  docteur  Launoy^  particulièrement 
son  célèbre  traité  intitulé  :  Regia  in  Matrimonium  Po- 
te$Ui$j  du  pouvoir  des  rois  sur  le  mariage.  G  est  vrai- 
ment de  la  théok>gie  retournée,  c'est-à-dire  s'alla- 
quant  à  son  principe  et  s'efforçant  de  faire  partout 
triompher  l'élément  laïque  aux  dépens  des  droits  les 
mieux  constatés  et  les  plus  clairement  définis  de  TÉ- 
glise.  Un  canon  du  concile   de  Trente  (Sess.   xxiv^ 
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can.  4)  frappe  d'anathème  quiconque  ose  dénier  à 
TÉglise  le  droit  d'établir  des  empêchements  dirimants. 
Petite  difficulté  pour  Launoyl  L'Église^  dit-il,  c'est 
Tensemble  de  tous  les  fidèles^  des  princes  aussi  bien 
que  des  pasteurs;  pour  que  le  concile  de  Trente  ait 
raison,  il  suffit  donc  que  le  pouvoir,  en  question  appar- 
tienne aux  princes^  comme  il  leur  appartient  en  effet, 
et  ce  n*est  que  par  une  concession  gratuite,  toujours 
révocable,  que  les  papeff  ont  pu  l'exercer  concurrem- 
ment avec  eux.  Voilà  tout  le  fond  de  ce  volumineux 
ouvrage^  où  uue  aboiidante  érudition  est  mise  au  ser- 
vice d'une  mauvaise  cause  avec  une  ardeur  que  nous 
voudrions  croire  sincère,  mais  que  la  passion  égare  à 
tout  moment.  Launoy  paBse  en  revue  toutes  les  causes 
matrimoniales  depuis  Torigine  de  la  monarchie  fran- 
çaise,, jusques  et  y  compris  le  règne  de  Louis  XIU;  il 
débute  par  l^rovée  et  Clataire,  par  sainte  Godeberte 
et  sainie  Saiaberge,  il  parcourt  règne  par  rèf^  les 
trois  races  de  nos  rois^  ei  il  ne  s'arrâte  qu  au  dernier 
règnes  où  il  traite  fort  au  long  le  cas  de  Gaston  d -Or- 
léans et  de  Marguerite  de  Lorraine  (1).  11  va  sana  (tire 
qu'il  recueille  partout  des  preuves  irréfragables  du 
pouvoir  de  nos  rois  sur  le  mariage  chrétien.  Le  bon 
rai.B^rty  Philippe  Auguste^  Philippe  le  Bel^  ee  ter«* 
rille  vengeur  des  libertés  gallicanes^  lui  fournisseot 
naturellement  les  plus  belles  pagea*  C'est  dommage 


(1)  L'ouvrage  de  Lhunoy ^  Regia  inmatrimoniumPotestas^  se  trouve 
as  t.  I,  2«partte,  de8e»0EnvreB,GeDève(Coloni8eAIlobrogtiîn),1731, 
pw  68S)-10ÛO.  11  est  dédié  m  preonreor  gôâérai  ifiktUe  de  Hariay. 
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(fuele  aaTant.doctrar  de  NaTarren*ait  paa  reoeostré 
mxT  ta  route  un  Henri  YIII 1 

Tout  cela  nous  parsdt  bizarre  à  distanee,  et  nous  en 
prenons  facilement  notre  parti  ;  la  plupart  des  argn* 
ments  de  Launoy  ne  feraient  nulle  impression  sur  un 
théologien  du  xix'  siècle^  à  tel  point  s'est  évanoui  le 
prestige  qui  fascinait  les  meilleures  tètes  sons  le  règne 
de  Louia  XIV  et  auquel  on  n'échappait  guère^  eût-on 
la  science  et  le  génie  d  un  Bossoet*  C'est  pourtant  de 
cda  que  la  théologie  française  a  vécn  pendant  la  se* 
eonde  oMÎtié  dti  xvu'  siècle^  pendant  loxyin"  siècle 
tout  entier,  et  il  ne  faudrait  pas  chercher  bien  loin 
dans  nos  souvenirs  pour  trouver  des  prêtres  pieux  et 
instruits  dont  la  doctrine  ne  différait  de  celle  de  Lau* 
noj  que  par  ces  adoucisseoients  auxquels  ne  se  refusent 
jaœus  lea  pacifiques  lorsqu'ils  ont  à  essuyer  des  oon* 
tiadietions  trop  vives  et  dès  censures  trop  alarmantes 
pour  leur  conscience  (1)* 

On  le  devine^  les  jurisconsultes  donnaient  la  main 
aux  théologiens  de  Técole  de  Launoy;  il  le  fallait  bien 
pour  justifier  la  conduite  des  parlements,  leurs  empié- 


(1)  Tout  le  monde  sait  que  le  vénérable  M.  Carrière,  de  Saint- 
Soîpice,  regardait  comme  probable  le  sentiment  qui  attribue  à  l'État 
le  pouvoir  d'établir  des  empêchements  dirimants,  d'où  il  concluait 
qae,  dans  la  pratique  et  en  conscience,  il  fallait  tenir  compte  de  toutes 
les  nullités  prononcées  par  le  Gode  ci?il.  (Cf.  Carrière,  de  McUrim.j 
no  936-10^6.)  Plus  tard  il  désavoua  cette  doctrine,  ainsi  que  l'atteste 
le  p.  Perrone:  <c  Utpote  pius  et  doctus  veritusnon  estquœ  antea 
scripserat  minus  conformia  doctrinao  Ecclesias  Romanœ  rejicere  et 
retractare.  »  (De  Matrim.  Christiano^  U  II,  p.  357.) 
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tements  sur  les  offîciaiités,  à  la  juridiction  desquelles 
ils  arrivaient  à  soustraire^  sous  di  \  ers  prétextes,  presque 
toutes  les  causes  matrimoniales.  Déjà  nous  avons  vu 
ce  que  pensait  là-dessus  Pontchartrain  et  les  leçons 
qu'il  donnait  au  parlement  d'une  grande  province^ 
assez  récemment  réunie  à  la  France  (1);  mais  c'est  à 
Polluer  qu'il  faut  recourir  si  Ton  veut  trouver,  sous 
sa  forme  la  plus  nette  et  la  plus  accentuée,  la  pure 
doctrioe  parlementaire.  Elle  est  exposée  avec  un  cer- 
tain appareil  d'érudition,  avec  argumentation  et  textes 
à  Tappui^  dans  son  Traité  du  centrai  de  mariage^  dont 
nous  avons  sous  les  yeux  l'édition  de  1772  (c'est 
Tannée  de  la  mort  de  Pothier).  Arrétons-nous-y  quel- 
ques instants  comme  à  la  dernière  étape  du  chemin 
parcouru  par  l'ancien  régime  depuis  le  concile  de 
Trente  et  Tédit  de  Blois.  De  là  on  arrive,  sans  beau- 
coup d'effort^  au  mariage  civil  inauguré»  dès  Taurore 
de  la  Révolution,  par  les  auteurs  de  la  constitution 
civile  du  clergé  et  de  la  déclaration  des  droits  de 
l'homme. 

Singulier  contraste  !  Pothier  parle  encore  une  langue 
toute  chrétienne^  la  langue  de  la  théologie  et  des  con- 
ciles, et  il  ne  rougit  pas  de  Jésus-Christ;  mais  il  donne 
en  plein  dans  le  dualisme  gallican  et  il  sépare  si  bien 
le  contrat  du  sacrement  que  l'État  finit  par  avoir  tout 
pouvoir  sur  le  mariage. 

«  Le  mariage  que  contractent  les  fidèles^  étant  un 
contrat  que  Jésus-Christ  a  élevé  à  la  dignité  de  sacre- 


U,  Chap.  Yii,  p.  88. 
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ment,  pour  être  le  type  et  l'image  de  son  union  avec 
son  Église,  il  est  tout  à  la  fois  et  contrat  civil  et  sacre- 
ment (1).  » 

Ceci  n'est  pas  l'exacte  théologie.  Avant  d'être  élevé 
à  la  dignité  de  sacrement  et  dès  son  institution  pre- 
mière, le  mariage  était  déjà  le  type  de  TinefTable  union 
de  Jésus-Christ  avec  l'Église^  et  c'est  pour  cela  même 
que  Jésus-Christ  Ta  élevé  à  la  dignité  de  sacrement* 
Mais  passons  ;  Terreur  capitale  de  Téminent  juriscon- 
sulte, c'est  de  voir  dans  le  contrat  de  mariage^  séparé 
du  sacrement,  un  contrat  comme  tous  les  autres,  un 
simple  contrai  civil^  ce  qui  n'est  pas  même  admissible 
en  bonne  et  sérieuse  philosophie. 

«  Le  mariage^  »  poursuit-il,  «c  étant  un  contrat,  ap- 
partient de  même  que  tons  les  autres  contrats  à  l'ordre 
politique,  et  il  est  en  conséquence,  comme  tous  les  au- 
tres contrats,  sujet  aux  lois  de  la  puissance  séculière 
que  Dieu  a  établie  pour  régler  tout  ce  qui  appartient  au 
gouvernement  et  au  bon  ordre  de  la-société  civile;  le 
mariage  étant  celui  de  tous  les  contrats  qui  intéresse 
le  plus  le  bon  ordre  de  cette  société,  il  en  est  d'autant 
plus  sujet  aux  lois  de  la  puissance  séculière  que  Dieu 
a  établie  pour  le  gouvernement  de  cette  société.  » 

Voilà  donc  le  contrat  de  mariage  assimilé  à  tous  les 
autres  contrats^  et  même  un  peu  plus  dépendant  que 
les  autres  de  l'autorité  séculière,  parce  qu'il  intéresse 
plus  que  les  autres  le  bon  ordre  de  la  société  civile  ! 


(1)  Traiti  du  Contrat  de  mariage,  ch.  in,  art.  1«%  n*  11,  édit.  d*Or- 
léant,  1773. 
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Â  €6  compte,  la  même  autorité  aurait  aussi  beauecup 
à  int^nrenir  dans  le  règlement  des  droits  du  père  de 
famille.  Mais  on  reconnaît  assez  généralement  que  la 
paternité  est  de  droit  naturel  et  divin,  et  qu'elle  constitue 
un  domaine  à  part^  inviolable  à  la  loi  civile.  Il  en  est 
de  même  du  mariage.  Cela  est  si  vrai  qu'il  s'est  rencontré 
des  théologiens  et  àes  philosophes  qui  se  sont  demandé 
si  c'était  bien  un  contrat.  Hegel,  —  qu'on  ne  s'atten- 
dait pas  peut'dtre  à  rencontrer  icl^  —  Hegel  s'est  pro- 
noueé  pour  la  négative,  tant  il  était  frappé  de  cette 
idée  qu'il  n'y  a  rien  d'arbitraire,  rien  de  facultatif 
dans  le  mariage,  et  que  nous  n'en  répons  pas  les  con- 
ditions à  notre  gré  conrnie  nous  réglons  celles  des  an- 
tres contrats  (1  ).  La  belle  et  profonde  philosophie  vrai- 
ment,  qui  consiste  à  mettre  le  contrat  de  mariage  rar 
la  même  ligne  que  le  bail  à  ferme,  Temphythéose  et  le 
cheptel  !  Un  contrat  qui  engage  la  personne  elle-même, 

(1)  Citons  encore  ici  le  savant  cardinal  Gerdil:  «  Yi  ha  chi  ha  ec- 
citata  qualche  diffîcoltà  intoroo  aliadenomisasieBe  di  Cmiirattc  lattri- 
buita  al  Matrimonio  nello  stato  di  natum  ;  aotto  pretasto  che  da  S. 
Tominaso,  e  da'  Dottori  più  antichi  che  Phanno  preceduto,  il  Matri- 
monio,  ossia  runione  conjugale  in  quello  stato  si  denomina  non  Con- 
tralto, ma  Ofl^cium  naturm.  Ma  chechesiadoir  asaerdone,  ben  ehiaro 
ai  comprende  corne  il  dire  che  V  unioBe  conjugale  fu  prima  insti- 
tuita  m  offidum  nature,  non  esclude  punto  la  volgare  comune  deno- 
minazione  di  Contralto^  sotte  cui  suole  questa  designarsi  anche  nello 
stato  di  natuTa.  L'unione  conjugale,  che  è  il  Matrimonio,  conside- 
rata  corne  offidum  naturm  sappone  la  matsa  reoiprooa  podestàdeLV 
uomo  sul  corpo  délia  donna  e  délia  donna  sul  corpo  deiP  uomo  ;  e 
questa  mutua  podestà  sorge  dal  mutuo  esternato  légitime  consenso 
delle  parti  :  consenso  in  cui  sta  la  base  e  corne  l' essenza  d'ogni  con* 
tratto.  »  Gerdil,  op.  laud.,  p.  81,  note. 
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«m  âme  et  sa  vî»;  un  eostrat  qui  asseoit  la  ftimill«:sur 
«a  vraie  base  et  qui  donne  leoHimencraieQt  à  dm  dcfstî- 
nées  immorteltes;  un  contratd'où  il  résulte  des  droits 
eomme  ceux  que  TApôtna  énonee  dane  la  premièro 
épître  aux  Corinthiens  :  Muker  sui  corparis  poteHatan 
iwn  habetj  $^  vir. . .  (I  €»r. ,  tu,  4);  rabaisser  ce  contrat 
au  niveau  des  autres^  le  soumettre  aux  vidssitudes  de  ta 
loi  humaine,  au  eapriee  du  législateur  quel  qu'il  soit, 
c'est  k  plus  regrettable  erreur  de  l'ancien  régime  et 
par  où  il  inclinait,  sans  le  soupçonner  le  moins  du 
monde,  aux  idées  qui  tiwraplièrent  en  89.  Certes  Po- 
tiner^  un  chrétien  de  vieillie  roche,  n*est  pas  suspect 
ds  e'ôtre  entendu  avec  iean-Jacques  Rousseau;  et  ce- 
pendant, comme  4»i  le  verra  tout  a  Theure,  il  prépa- 
rait la  voie  aux  plus  hardies  appliealiiuis  du  Omtrat 
Mcimlj  et  ceux  qui  mirent  la  maie  à  l'œuvre  ftitale,  quel- 
que vingt  ans  plus  tard)  n'étaient  pas,  à  1  époque  où 
Bothier  écrivait,  beaucoup  plus  avancés  que  lui. 

«  Les  princes  séculiers,  »  continue  le  célèbre  jurie- 
eansulte,  «  ont  donc  le  droit  de  faire  des  lois  pour  le 
mariage  de  leurs  sujets,  soit  pour  Tinierdire  à  certaines 
personnes,  soit  pour  régler  les  formalités  qu'ils  jugent-à 
propos  de  fiûve  obeerrer  pour  le  contracter  valablement 
{^mpêehemerUs  dirimantSyfmUités).  Les  mariages  que  les 
pefsonneseujeltes  i  ces  lois  contractent  contre  leur  dis- 
position, lorsqu'elles  portent  la  peine  de  nullité,  sont 
entièrement  nuls,  suivant  k  règle  commune  à  toostles 
contrats  :  que  tout  «outrât  est  nul  lemqu'iliett  kit  con- 
tre la  disposition  des  lois  :  nullum  conlractum,  nullum 
converUum  lege  conirakete  pvcikihmt».  » 
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Je  ne  m'arrête  pas  à  réfuter  cette  argumentation,  qui 
n'est  vraiment  pas  d'une  grande  force.  Lorsqu'un  pou- 
voir prononce  une  nullité^  la  question  de  savoir  s'il 
en  a  le  droit  n'est  pas  résolue  par  le  seul  fait  de  son  af- 
firmation. Nous  avons  vu  plus  haut  Louis  XIII  décla- 
rer certains  mariages  non  valablement  contractés,  puis 
reconnaître  qu'il  n'a  pu,  de  son  autorité  royale,  inva- 
lider que  l'acte  civil  ;  il  y  avait  alors  mariage^  mais 
mariage  dépouillé  de  ses  effets  civils  par  rapport  aux 
successions.  La  maxime  de  droit  invoquée  par  Pothier 
est-elle  bien  exacte  et  se  vérifie-t-elle  dans  tous  les  cas? 
S'il  disait  vrai,  tous  les  empêchements  seraient  cfiW- 
manis^  il  n'y  aurait  pas  d'empêchements  prohibitifs. 
Qui  admettra  jamais  cette  conséquence  ?  Le  Gode  Na- 
poléon annule  les  mariages  contractés  par  les  enfants 
mineurs  sans  le  consentement  de  leurs  parents.  En 
outre,  il  est  une  loi  qui  interdit  le  mariage  aux  soldats 
en  activité  de  service  ;  mais  les  mariages  contractés 
au  mépris  de  cette  loi  n'en  sont  pas  moins  bons  et  va- 
lables, même  par  rapport  aux  effets  civils.  11  est  donc 
faux  que  toute  prohibition  ait  pour  conséquence  une 
nullité,  et  que  le  législateur  annule,  autant  qu'il  est  en 
lui,  l'acte  qu'il  défend.  On  peut  voir,  dans  un  savant 
commentaire  de  M.  Demolombe  (1),  que  la  maxime 
équivoque  :  Nullum  contra^tumj  nullum  conventum^  etc., 
prise  au  pied  de  la  lettre^  est  beaucoup  plus  souvent 
fausse  que  vraie,  et  l'on  admirera  que  le  grave  et  ju- 
dicieux Pothier  ait  eu  recours  pour  établir  sa  thèse  à 

q)  Demolombe,  Cwrs  de  Codé  dvil,  t.  m,  n*  237,  p.  374. 
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un  misérable  lieu  commun  qui^  à  force  de  vouloir 
prouyer»  ne  prouve  absolument  rien. 

Noua  ne  passerons  pas  en  revue  les  arguments,  cent 
Fois  réfutés^  que  Potbier  emprunte  à  Launoy  et  aux 
autres  théologiens  de  la  même  école.  Lorsqu'il  cite  les 
empereurs  cbrétiens  qui  ont  interdit  certains  mariages^ 
sous  peine  de  nullité»  il  oublie  que  leurs  édits  n'étaient 
que  la  sanction  légale  du  droit  canonique^  dont  ils 
avaient  expressément  reconnu  l'autorité.  Nou6  accor- 
dons notre  sanction  aux  saints  canons  que  nous  sui- 
vons de  tout  point,  disait  Justinien  :  Sancimus  igitur 
sacras  per  omnia  sequentes  régulas  (G.  1).  Si  nous  fai- 
sons respecter  les  lois  civiles,  nous  devons  veiller  avec 
encore  plus  de  zèle  à  l'observation  des  lois  de  TÉglise 
qui  ont  pour  objet  le  salut  de  nos  âmes  :  Si  civiles  le- 
ges^  quorum  potestatem  nobis  Deus  pro  sua  in  homines 
benignitate  credidity  firmas  ab  omnibus  custodiri,  ad 
obedientium  securiiatem,  studemuSj  quarUo  plus  studii 
adhibere  debeinus  circa  sacrorum  canonum  et  divinarum 
legum  custodiam,  quae  super  salule  animarum  nostrarum 
definiiœsunt  (Novel.  137).  De  la  sorte,  tout  s'explique 
par  l'harmonie  qui  régnait  alors  entre  les  deux  pou- 
voirs, car  il  ne  répugne  en  aucune  façon  que  la  même 
loi  soit  placée  sous  la  sauvegarde  d'une  double  sanc- 
tion. Ce  qui  répugne,  au  contraire,  c'est  que  l'Église 
et  l'Étot,  sans  se  concerter,  sans  s'entendre,  exercent 
sur  le  même  objet  la  plénitude  de  leur  autorité  législa- 
tive; et  c'est  pourtant  ce  que  Potbier  était  obligé  d'ad- 
mettre, contre  toute  logique,  en  reconnaissant  l'auto- 
rité de  TÉglise  sur  les  mariages  (t6td.,  art.  II,  n*  19-22). 
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Maîs^oQ  le  devine^  il  ne  8*agîiBait  plus  alora  qm  d'une 
autorité  amoindrie  et  dépendante,  la  eeale  qni  fût  an 
gré  des  parlements  et  des  nombreux  amiliaires  qu'ils 
comptaient  dans  les  rangs  du  clergé  français. 

Dans  la  pratique^  il  fallait  bien  faire  fléchir  de  pa- 
reils principes,  car  ils  auraient  mené  droit  au  «cbîsme. 
Les  ménagements  nécessaires  furent  gardés  jusqu'aux 
dernières  années  de  Tancien  régime.  La  paix,  une  paix 
souvent  troublée,  était  maintenue  au  prix  de  conces- 
sions réciproques,  et  Ton  pouvait  croire  à  la  continua- 
tion de  cet  état  de  choees,  si  la  Révolution  n'était  sur- 
venue. 

Durand  de  Maillane^  qui  certes,  en  fait  d'attache- 
ment aux  opinions  gallicanes,  ne  le  cédait  à  aucun  des 
légistes  de  ce  temps-là,  et  qui  joua  plus  tard  le  rôle 
que  Ton  sait  au  sein  des  assemblées  révolutionnaires, 
Durand  deMailtane  écrivait  luinnème  vers  1770,  c'est- 
à-dire  à  la  même  époque  où  Pothter  mettait  la  dernière 
main  à  son  Traité  du  contrat  de  mariage  : 

«  Les  auteurs  qui,  considérant  le  mariage  comme 
un  contrat  civil  et  spirituel  tout  ensemble,  n'ôtent  pas 
à  l'une  des  deux  puissances  le  droit  d'établir  des  em- 
pêchements de  mariage  pour  le  donner  exclusivement 
à  Tautre,  trouvent  des  autorités  auffisantes  pour  l'attri- 
buer à  toutes  deux  séparément;  et  c'est  le  parti  qu'il 
faut  prendre  sur  cette  importante  question.  L'on  ne 
saurait  se  ranger  du  côté  de  ceux  qui^  par  rapport  à  la 
liberté  des  sujets,  à  l'intérêt  politique  des  souverains, 
que  l'Église  ne  peut  léser  ni  directement  ni  indirecte- 
ment, et  à  plusieurs  autres  raisons^  eoutiennent  que 
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k»  {Mriocdfi  peuinsat  apporter^euls  à  oe  contrat^  le  phn 
iaàfQriêUi  éè  la  société,  tdUm  eonilitions  qoe  le  iHen 
de  TËtat  peut  exiger  (I  ).  »  Il  tennÎMiit  eet  artiole  «n 
difiant  :  >c  Jusqu'à  paréeent  les  deux  putseanees  se  sont 
assez  bien  aeeordées  sur  estte  matière ,  soit  à  cause  de 
k  piété  de  nos  sonwvrains,  soit  pour  d'autres  motifs 
également  flogas.  » 

Qui  lui  eût  dit  alors  qae  estte  harmonie  ne  régneraH 
pas  toujours,  et  que  lui^^mème  contribuerait  plus  qn'au- 
eun  antte  à  la  rompre,  à  eonsacrer  dans  los  lois  ht 
aération  destinée  à  devenir  le  priocipe  du  droit  mo- 
deme^  lui  eût  causé  sans  doute  le  plus  grand  étonne- 
maat,  tant  ii  restait  encore  de  chemin  à  fsire  pour 
arriver  à  cette  damtève  et  pourtant  fatale  consé- 
qusfteel 

Vttsgtans  plus  tard  il  aumît  reconnu  l'exactitude  de 
sotte  prophétie  eomplétament  réalisée  à  Tépoque  où, 
devena  membre  de  la  Constituante,  il  faisait  partie  du 
comité  ecclésiastique.  Une  circonstance  en  apparrasee 
insignifiante  mit  la  question  à  Tordre  du  jour  et  préci- 
pita les  événemento. 

Le  curé  de  Saint^Sulpioe,  pour  obéir^  disait-il,  à  des 
lois  canoniques  particulières  à  la  France,  et  dont  nous 
flammes  loin  d'approuver  la  rigueur,  avait  refusé  la 
bénédiction  nuptiale  à  4in  acteur  du  Théâtre-Français, 
celui-là  même  qui  devait  rendre  un  jour  si  c^bre  le 
nom  de  Talma.  En  des  temps  réguliers  tout  se  fût  ter- 
miné devant  les  tribunaux,  sans  que  la  Frainee  eût 

(l)  Dictionnaire  de  DroU  oaofumique,  \^  Emp^f^ements. 
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lieu  de  s'en  émouvoir;  mais  il  n'en  allait  pas  ainsi  en 
1790^  et  il  fallait  qu*une  pareille  affaire  eât  du  reten- 
tissement jusqu'au  sein  de  l'assemblée  qui  concentrait 
en  elle  tous  les  pouvoirs  du  pays.  Dans  la  séance  du 
12  juillet^  le  secrétaire  lut  une  lettre,  d'un  style  quel- 
que peu  déclamatoire^  dont  le  signataire,  qui  n'était 
autre  que  le  sieur  Talma,  disait  aux  représentants  de 
la  nation  :  «  Je  me  prosterne  devant  Dieu,  je  professe 
la  religion  catholique,  apostolique  et  romaine.  Com- 
ment cette  religion  peut-elle  autoriser  le  dérèglement 
des  mœurs?,..  Je  m'abandonne  avec  confiance  à  votre 
justice.  » 

Gouttes^  —  un  curé  constitutionnel,  —  se  lève  et 
dit  :  «  Une  expérience  de  vingt- deux  ans  m'a  mis  à 
portée  de  connaître  qu'il  y  a  une  grande  différence 
entre  le  contrat  civil  et  le  sacrement  de  mariage.  Je 
demande  qu'il  soit  adjoint  au  comité  ecclésiastique, 
pour  l'examen  de  la  question,  trois  membres  bien  in- 
struits des  lois  canoniques  (1).  i> 

Hélas  I  il  n'en  manquait  pas  sur  les  bancs  de  la  Con- 
stituante; les  leçons  de  Launoy  et  de  ses  pareils  avaient 
porté  leurs  fruits.  L'assemblée  renvoya  la  lettre  de 
Talma  au  comité  ecclésiastique.  Ce  fut  alors  que  Du- 
rand de  Maillane,  d'accord  avec  ses  collègues  Lanjui- 
nais,  Treilhard,  Expilly,  dressa  le  premier  projet  de 
loi  sur  le  mariage  civil,  une  institution  par  laquelle 
fut  entièrement  sécularisé  le  seul  contrat  que  Jésusr 
Christ  ait  élevé  à  la  dignité  de  sacrement. 


(1)  Voir  le  Moniteur  du  13  juillet  1790. 
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CHAPITRE  XII. 

LE  MARIAGE  CHRÉTIEN   DÉFENDU  PAR  PIE  VI. 

Lorsque  Pie  YI^  à  son  retour  de  Vienne,  rentra  au 
Vatican^  rapportant,  pour  tout  prix  d'une  démarche  si 
extraordinaire^  de  vagues  promesses  sans  aucune  con- 
cession d'une  véritable  importance,  les  Romains,  qui 
avaient  généralement  blâmé  son  voyage^  Taccusèrent 
d'avoir  mai  à  propos  humilié  la  majesté  de  la  tiare 
devant  Joseph  II,  Tempereur  philosophe,  et  son  digne 
ministre  le  prince  de  Kaunitz.  Quelques-uns  même 
allèrent  plus  loin,  et,  pensant  qu'il  méritait  une  leçon, 
ils  prirent  à  tâche  de  la  lui  donner  aussi  rude  que  pos- 
sible. Un  jour  le  pape  trouva  sur  son  prie-dieu  un 
écrit  satirique  où  il  lut  ces  mots  :  «  Ce  que  Gré- 
goire VU,  le  plus  grand  des  pontifes,  a  établi,  Pie  Yi, 
le  dernier  des  prêtres,  Ta  détruit.  » 

Le  trait  était  vif^  comme  on  voit,  disons  mieux^ 
d'une  souveraine  injustice.  Pie  YI  le  reçut  sans  sour* 
ciller,  sans  se  plaindre.  Pour  toute  réponse,  il  demanda 
un  crayon  et  il  écrivit  au-dessous  :  «c  Le  royaume  de 
Jésus-Christ  n'est  pas  de  ce  monde.  Rendons  à  César  ce 
qui  est  à  César,  et  à  Dieu  ce  qui  est  à  Dieu,  d 
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Politique  toute  surnaturelle  et  vraiment  digne  du 
représentant  de  Jésus-Christ  1 

Telle  fut  en  effet  celle  de  Pie  YI,  le  pèlerin  aposto- 
lique, telle  encore  celle  de  tous  ses  doux  et  humbles 
successeurs  jusqu'à  Pie  IX,  aujourd'hui  régnant;  et  ils 
eurent  Toccasion  de  la  pratiquer  non-seulement  sur 
le  trône,  où  ils  déployèrent  une  extrême  mansuétude 
mêlée  de  vigueur  apostolique,  mais  encore  dans  les 
épreuves  redoublées  de  la  captivité  et  de  Fexil,  à  Va- 
lence et  à  Savone  aussi  bien  qu'à  Gaôte. 

Avee  cela,  ils  n'out  riea  à  envier  aux  ponti£uDato  les 
pluSi  iUuatres,  les  plua  éclatants  dans  L'hisloire.  Que 
pourrait  ajouler  à  leur  glrare  toute  chrétienne  le  fi«r 
génie  d'un  Julea  II  ou  d'un  Sixte^uint? 

Quoi  qu'en  puisse  peaser  la  sagesse  du  siècle,  emurte 
par  tant  d'endroits,  ce  qu'il  y  a  d'indubitable  pour  tout 
observateur  attentif^  c'est  que  l'héritage  sacré  du 
prince  dee  apôtres^  c'esirà-dire  le  patrimoina  spirituel 
desâmesi  n'a  pas  dépéri  entre  leurs  mains. 

On. en  trouvera^  dans  l'importante  matière;  (juî  nous 
occupe,  dea  preuves  nouvelles  et  peu  connues,  dont 
quelques-unes  sont  d'une  singulière  éloquence. 

Comme  on  a  pu  le  voir  précédemment,  la  latte  de 
la  papauté  en  faveur  du  mariage  ehrétien,  ane  des 
grandes  institutions  de  la  loi  nouvelle,  un  des  grands 
moyena  de  sanctification  établis  par  Jéaiia-Ghcî&t 
même,  cette  lutte  n'a  pour  ainsi  dire  jamais  cessée 
mais  elle  avait  pria  le  caractère  le  plus  alarmant  à  la 
fin  du  XV m*  siècle,  parce  que  les  attaques  venaient  du 
dedans  encore  plus  que  du  dehors,  et  que  la  cause  de 


Digitized  by  VjOOQ IC 


ET  L£  CODE  MÀPOLËOH.  143 

rfi^îaeétail  trahie  par  aea  MtoreU  défeoBeure»  Non- 
seulement  loaeph  II,  maia  preaque  toua  Lee  priooeB 
catholiques  deoe  tempe»  appartenant  aux  deux  grandta 
maisons  de  Frauee  et  d'Autrîehe,  et  agieeant  en  ceci 
a^ee  un  rare  coneert,  ces  prinoes»  disons-nous^  ou 
plQtèt.leuraministreS)  qui  s'appelaient  Eaunitz,  Ghoi- 
seul,  d'Aranda  on  Tanuoei,  avaient  trou^pé  moyen 
d'enrèler  sous  leur  hannière  bon  nombre  de  théol<K 
gieB8,deprêireB,  d'évéques  mèmequi  allaient  avee  eux 
à  raaaaut  dea  droits  du  Saint-Siège  et  donnaient  la 
main  ans  empilements  du  pouveir  oiviL  Joseph  II 
avait  deux,  frères,  Léopold  et  Maximilien^  l'un  grand* 
due  de  Toscane^  l'antre  adrehevéque-éleeteur  de  Colo-* 
gBi,  qui  travaillaient  avee  Taf^ui  d'un  grand  membre 
démembres  du  clergé  à  l'appUcation  du  funeste  sys- 
tème que  l'empereur  avait  inaugnré  lui-môme  dans  ses 
Étals  d'AllemagiM  et  dea  Pays-Bas*  Rappeler  le  synode 
de  Katoie,  le  eangrès  d'Ems,  nommer  des  théologiens 
et  des  canonistes  tela  que  Tamburini^  Eybel  et  Le  Plat,, 
eesÉ  en  dire  asses  pour  qui  connaît  Thistoira  de  cette 
triste  époque.  Nova  ne  craignons*  paa  de  raf&rmer, 
jamais  l'intégrilé  de  la  foi  et  de  la  discipline  eeclésia8^ 
tique  ne  fut  plus  entamée  a»  cœur  de  la  catholte»té  et 
flsus  dea  princes  qui  devaient  à  de  pieux  ancêtresy  avee 
l'éclat  de  leur  couronne^  un  ascendant  alors  trèsrconsi- 
dérable  encore  sur  la  politique  générale  de  l'Europe. 

Parlerai^je  deJa  France,  en  proie  à  l'incrédulité  rail- 
leuse desr  philosepbes,  à  la  plaie  du  janséniraie,  enva-* 
hie  dans  ses  parties  les  plus  saines  par  des  opinions 
naUieureasement  trc^  voisines  de  celles  que  préconi- 
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sait  Joseph  II?  Ainsi  se  préparait  le  schisme  constitu- 
tionnel, conséquence  eitrème,  mais  logique  et  inévi- 
table, de  ce  qui  avait  usurpé  une  si  grande  faveur  sous 
le  nom  dérisoire  de  libertés  gallicanes. 

Nous  en  sommes  bien  revenus,  grâce  aux  plus  dou- 
loureuses eipériencesy  et  Ton  perdrait  aujourd'hui  sa 
peine  à  tenter  la  résurrection  de  pareilles  doctrines.  11 
est  trop  évident  que  c*est  par  là  que  l'ancien  clergé 
français^  d'ailleurs  si  respectable,  a  reçu  les  plus  graves 
atteintes,  lorsqu'il  fallait  être  invulnérable^  et  que  sa 
force  eût  été  doublée  au  jour  de  l'épreuve  s'il  eût  obéi 
comme  un  seul  homme  à  la  voix  de  son  véritable  chef^ 
le  vicaire  de  Jésus-Christ.  On  n'eût  pas  vu  alors,  dès 
les  premiers  jours  de  la  Révolution,  un  Grégoire  ou  un 
Ëxpilly  passer  pour  les  représentants  légitimes  de  l'É- 
glise de  France,  et  ces  théologiens  d'un  nouveau  genre, 
en  compagnie  d'avocats  jansénistes,  investis  de  pleins 
pouvoirs  pour  renouveler  de  toutes  pièces  les  institu- 
tiens  d'un  grand  peuple  catholique. 

Eh  bien ,  qu'on  ne  l'oublie  pas,  c'est  en  ces  mêmes 
années,  à  l'époque  où  l'Allemagne,  l'Italie  et  les  Pays- 
Bas  sont  envahis  par  le  joséphisme,  où  la  France  est 
ravagée  par  le  schisme  et  bientôt  après  en  proie  à 
toutes  les  horreurs  de  la  persécution  la  plus  atroce  qui 
ait  éclaté  depuis  le  règne  de  Didclétien,  c'est  alors  que 
le  Pontife  romain  élève  la  voix  et  qu'avec  une  autorité 
incomparable,  comme  il  aurait  pu  le  faire  en  des  jours 
plus  heureux,  au  milieu  de  la  paix  et  de  la  concorde 
universelle,  il  juge,  il  condamne,  il  définit,  il  répand 
avec  profusion  la  lumière  sur  les  vérités  que  le  siècle 
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méconnaît  et  qui  seront  un  jour  le  salut  du  monde. 
Oui^  c'est  aux  dates  les  plus  néfastes  de  notre  histoire 
que  se  rattachent  ces  grandes  manifestations  de  la 
puissance  pontificale.  La  bulle  Auctorem  fidei,  par 
exemple,  est  du  28  août  1794.  Une  grande  partie  du 
bullaire  de  Pie  VI  marque  chacun  des  progrès,  cha- 
cune des  étapes  sanglantes  de  la  Révolution ,  et  répond 
à  chacun  de  ses  attentats^  tantôt  par  une  flétrissure 
infligée  aux  persécuteurs,  tantôt  par  uue  direction  of- 
ferte aux  consciences  troublées  ou  par  un  hommage 
rendu  aux  yictimes.  Et  de  tout  cela  se  dégage  un  par- 
fum de  vie  et  comme  un  arôme  de  vérité,  où  Ton  puise 
le  pressentiment  d'un  avenir  meilleur^  ou  plutôt  la 
certitude  que  Jésus-Christ  ne  nous  a  pas  laissés  orphe- 
lins, et  qu'il  continuera  d'être  avec  nous^  comme  il  la 
promis,  jusqu'à  la  consommation  des  siècles. 

Dans  un  moment  où  la  papauté  était  si  menacée,  il 
semblerait  qu'elle  eût  pu  se  relâcher  de  quelques-uns 
de  ses  droits  et  abandonner  au  pouvoir  séculier,  qui 
s'en  montrait  si  jaloux,  une  partie  de  sa  juridiction 
sur  les  causes  matrimoniales.  Elle  n'en  fera  rien  pour- 
tant, et  elle  ne  cessera  de  réclamer  contre  tous  les  em- 
piétements, de  quelque  part  qu'ils  viennent. 

A  Naples,  le  duc  Magdaloni  est  en  procès  avec 
doua  Cardenas,  son  épouse,  qui  plaide  en  nullité  de 
mariage,  et  Tarchevêque  prononce  la  nullité.  Le  duc 
ayant  interjeté  appel,  la  chambre  royale  renvoie  l'af- 
faire devant  une  commission  composée  du  grand  cha- 
pelain ou  aumônier,  de  deux  juges  ecclésiastiques  et  de 
deux  conseillers  laïques.  On  voulait  décliner  le  juge- 

10 
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ment  du  Saint-Siège.  Le  pape  fait  exposer  ses  droits^ 
mais  en  'vain.  Une  nouvelle  oommission  est  saisie  de 
l'affaire  par  ordre  du  prince  :  elle  était  composée  d'É- 
tienne  Gortez,  évéque  de  Molola^  de  deux  juges  laïques 
et  de  deux  théologiens.  ïLe  7  juillet  1788^  ce  prélat 
confirma  ia  sentence  de  rarohevèque  deNaples.  11  n  en 
avait  pas  le  droite  puisque  -sa  juridiction  émanait  du 
pouvoir  temporel,  pouvoir  incompétent  dans  les  causes 
matrimoniales.  Pie  Yl  réclama  hautement  contre  cette 
violation  des  droits  de  rÉglise,  et  la  lettre  qu'il  écrivit 
alors  à  Tévèque  de  Moto  la  résume  avec  une  admirable 
clartéet  unegiande  vigueur  d'expression  toute  la  doc- 
trine du  concile  de  Trente. 

«  L'Église^  »  y  est-il  dit^  «  à  qui  a  été  confié  tout  ce 
qui  regarde  les  sacrements,  a  senle  tout  droit  et  tout 
pouvoir  d'assigner  la  (forme  au  <;onlrae  de  mariage,  élevé 
à  la  dignité  plus  sublime  de  sacrement,  et  par  consé- 
quent de  juger  de  lai^alidité  et  de  Tinvalidité  des  ma* 
riages.  Cela  est  si  clair  et  si  évident^  que,  pour  obvier 
à  la  témérité  de  ceux  qui,  par  écrit  ou  de  vive  voix^ 
ont  soutenu,  comme  plusieurs  le  font  encore,  des  cho- 
ses contraires  au  senlimeot  de  TEglise  catholique  et  à 
la  coutume  approuvée  depuis  le  temps  des  apfttres,  le 
saint  concile  de  Trente  a  cpu  devoir  joindre  (à  ses  dé- 
crets) un  canon  spécial,  où  il  déclara  généralement 
anathème  quiconque  dira  que  les  causes  matrimoniales 
n'appartiennent  pas  aux  juges  ecclésiastiques.  Nous 
n'ignorons  pas  qu'il  en  est  quelques-uns  qui,  accor- 
dant beaucoup  trop  à  l'autorité  des  princes  séculiers^ 
et  interprétant  les  paroles  de  ce  décret  d'une  manière 
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tmpikKkM,  cberriient  à  BMtosîr  leurs  prétentioiiB  en 
œ  que  les  Pères  de  Trente  ne  s -étant  pas  servis  Recette 
fiarmule  :  ama>  seuls  juges  ecolésiasHqueSy  >mi,  toutes  les 
causes  maénmoniahsj  ont  ^kîasé  aux  juges  laïques  le 
pouvoir  de  connaître  des  causes  matrimoniales  dans 
lesquelles  il  s'agit  d'un  simple  fait;  mais  nous  savons 
aussi  que  cette  subtilité  et  ces  arûficieuses  vétilles  n'ont 
«nflun  fondenent  (toute  Tancienne  jurisprudence  fran- 
oaiae  reposait  là  dessus  pourtant  I),  car  les  paroles  du 
canon  soitt  tellement  générales,  qu'elles  ^rraiferment  et 
embrassent  toutes  les  causes  (verba  canonis  ita  gênera^ 
lia  sufU,  omnes  t^  causas  comprehemdant  et  compiectan- 
tur).  Quant  à  Tesprit  ou  à  la  raison  de  la  loi,  telle  en 
est  retendue  qu'il  ne  reste  lieu  i  aucune  exoepion  ou 
à  aucune  limitation;  car  si  ces  oauaes  appartiennent 
au  jugement  seul  de  l'Église^  par  cette  raison  que  le 
contrat  matrimonial  est  vraiment  et  proprement  un 
des  sept  sacremeiMs  de  la  loi  évangélique,  comme  cette 
raisan,  tirée  du  sacrement,  est  commune  à  toutes  les 
causes  mateinQniales,  de  même  aussi  toutes  ces  cau- 
ses doivent  regarder  uniquement  les  juges  ecclésiasti- 
quea,  la  raison  étant  la  même  pour  toutes.  Tel  est  aussi 
le  sentiment  uorversel  des  canonitftes,  sans  excepter 
SBux  que  leurs  écrits  ne  montrent  que  trop  n*ètre  au- 
cunement favorables  aux  droits  de  l'Église.  En  effets 
pour  BOUS  servir  des  paroles  de  Van  Bspen,  il  est  reçu 
d'un  eenwentementyfAamme^  que  ^les  cames  des  sacrements 
sont  purement  ecclésiastiques;  et  qaCj  quant  à  la  sub- 
stance de  ces  sacrements,  elle  regarde  exclusivement  le 
juge  ecclésiastiquej  et  que  le  juge  séculier  ne  peut  rien 
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statuer  sur  leur  validité  ou  invalidité,  parce  que^  de  leur 
nature f  elles  sont  purement  spirituelles.  Et  certes  s'il  s'a- 
git  de  la  validité  du  mariage  même,  le  seul  juge  ecclé^ 
siastique  est  compétent^  et  lui  seul  en  peut  connaître.  » 

Ainsi  s'exprime  Pie  Vf,  et,  —  la  remarque  est  du 
cardinal  Gousset  (1),  —  ce  pape  ne  parle  point  ici 
comme  simple  docteur^  mais^  ainsi  qu'il  le  dit  lui* 
même,  il  parle  et  il  décide  en  dernier  ressort,  comme 
celui  qui,  étant  assis  sur  la  chaire  de  Pierre,  a  reçu  de 
Notre-Seigneur  le  pouvoir  d'enseigner  et  de  confirmer 
ses  frères. 

C'est  d'une  matière  encore  plus  solennelle  que,  dans 
la  bulle  Auctorem  fidei,  il  prononce  la  condamnation 
des  erreurs  professées  par  Scipion  Ricci  et  ses  adhé- 
rents au  synode  de  Kstoie,  et  contenues  dans  les  actes 
de  cette  assemblée  schismatique.  Nous  le  disions  tout 
à  rheure,  cette  bulle  parut  en  1 794  (28  août)^  et  elle 
garde  l'empreinte  de  cette  triste  date  dans  unmagni* 
fique  préambule  où  l'auguste  pontife  se  montre  à  Tu- 
niyers  catholique  supportant  les  jours  mauvais  et  ré- 
sistant à  la  tempête,  les  yeux  tournés  vers  Jésus-Christ^ 
l'Auteur  et  le  Consommateur  de  notre  foi.  {Auctorem 
fidei  et  consummatorem  Jesum^  premiers  mots  de  cette 
célèbre  constitution  et  d'où  elle  tire  son  nom.)  «  Mais, 
dit-il^  si  lourd  que  soit  le  fardeau  qui  pèse  sur  nos 
épaules,  —  car  il  nous  faut  porter  la  charge  de  tous  ; 
—  plus  nous  avons  conscience  de  notre  infirmité^plus 
aussi  s'afTermit  notr«}  espérance  et  plus  nous  nous  sen- 


(1)  Théologie  dogmatique,  t.  If,  p.  657. 
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tons  soulagé  par  la  divine  économie  qui  a  présidé  à 
rinstitution  de  notre  charge  dans  la  personne  de 
Pierre. . .  »  C'est  Pierre  qui  tient  encore  le  gouvernail 
de  l'Église;  c'est  lui  qui  protège  et  qui  défend,  à  tra- 
vers les  siècles,  tous  les  héritiers  de  son  pouvoir  apos- 
tolique. Fort  de  ce  pouvoir^  qui  n*a  point  défailli  au 
milieu  des  adversités  de  l'Église^  le  Pape  relève  une  à 
une  toutes  les  assertions  sujettes  à  censure  du  synode 
de  Pistoie  :  il  déclare  les  unes  hérétiques,  les  autres 
schismatiques  et  subversives  de  la  sainte  hiérarchie^ 
fausses,  captieuses,  téméraires,  injurieuses  à  TÉglise 
et  au  Saint-Siège.  Le  synode  de  Pistoie  avait  dit  que 
les  simples  fiançailles  étaient  un  acte  ce  purement  ci- 
vil, disposant  à  la  célébration  du  mariage^  et  entière- 
ment soumis  aux  prescriptions  de  la  loi  civile.  »  — 
«  Comme  si^  »  reprend  la  bulle^  «  un  acte  qui  dispose  au 
sacrement  n'était  pas^  sous  ce  rapport,  soumis  au  droi^ 
ecclésiastique.  »  Et  elle  déclare  que  cette  prépositif 
est  fausse^  qu'elle  blesse  les  droits  de  l'Église  en  ce 
qui  concerne  les  effets  attribués  par  les  saints  canons 
aux  fiançailles,  et  qu'elle  déroge  à  la  discipline  ecclé- 
siastique. Le  synode  de  Pistoie  avait  dit  aussi  que  le 
droit  d'établir  des  empêchements  dirimants  apparte- 
nait originairement  aux  princes  séculiers.  Ces t^  comme 
nous  l'avons  vu,  une  opinion  professée  par  Thomas 
Sanchez.MaisSanchez  ajoutait  que  les  princes  avaient 
perdu  ce  pouvoir  en  devenant  chrétiens,  ou  que  du 
moins  ils  n'en  pouvaient  user  que  sous  la  dépendance 
et  du  consentement  de  TÉglise;  au  contraire,  le  sy- 
node affirmait  que  l'Église  le  tenait  d'eux  et  qu'elle 
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n'en  jouissait  que  grâce  à  leur  congentemenl.  présumé 
et  eu  quelque  sorte  boes  leur  bon  plaisir.  «  Comme  si,  » 
dit  eiicore  la  bulle,  «  l'Église  D^ayait  paa  toujours  pu  et 
ne  pouvait  pas  «ocwe,  par  un  dr(Ht  qui  lui  est  propre, 
établir,  même  dans  les  pays  infidèles,  des  empêche- 
ments n#n-Beulement  prohibitifs^  mais  encore  diri-- 
mants,qui  obligeât  tous  les  chrétiens  et  dont  elle  seule 
peut  dispenser.  »  Cette  proposition  attaque  et  renverse 
led  canons  3,  4^  9  et  1 2  de  la  Tingt-quBtrième  session 
du  concile  de  Tcente;  elle  est  hérétique. 

Certes,  ce  langage  est  aussi  ferme  que  possible;  et 
L'on  voit  que  le  Pontife,  meimeé  plus  que  touA  autre  par 
le  flotrévolutionnaire,  n'est  pasdispoaé  à  transiger  avec 
les  princes  ses  voisina  et  à  payer  leur  appui  de  quel- 
que faiblesse.  En  même  temps  il  a  l'œil  ouvert  sur 
TÉglise  de  France,  livrée  à  tous  les.  dangers  du 
schisme,  à  toutes  les  horreurs  de  la  persécution.. 

Un  évêque  lui  demande  ce  que  doivent  £aire  les  fi- 
dèles qui^  privés  de  leurs  légitimes  pasteurs,  ne  peu- 
vent plus  contracter  mariage  selon  les  formes  prescri- 
tes par  le  concile  de  Trente„et  qui  de  plus  sont  obligés 
de  se  présenter  devant  l'ofiScier  de  Fétat  civil. 

La  réponse  de  Pie  YI  à  i*évêque  de  Luçon  est  célè- 
bre; nous  en  citerons  deux  paragraphea  d*uae  impor- 
tance capitale  et  qui  jettent  un  grand  jour  sur  des 
points  longtemps  débattus,  entse  théologiens. 

(c  Les  fidèles  de  l'Église  de  Luçoa  ne  doivent  poiat 
SA  permettre  da  contracter  maiiage  devant  la  munici- 
palité, ou  devan4  un  oflkâsr  tiomoié  par  elk  :  officiera 
mtuÙGipaux  oo  délégués  àe  la  rnsniaipalité,  en  un  mot 
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toufi  fonctioDoaires  publics,  pour  parler  leur  langage, 
ayimt  dû  prêter  le  aerment  wdooné  par  F  Assemblée 
nalioDale,.doiveQt  être  réputés  sdiismatiquas,  ou  tout 
au  moinêt  faoteucs  du  sebisiKie  :  cooséquemiMDt,  lee 
fidèles  dénient  absohiœols'absteuîr  de  contracter  But- 
riage  devant  oes  muucipalitéa  ou  devanè  rofBcier 
commis  par  elles,  de  peur  d'être  souillés  par  la  conta^- 
gion  du  scliisoie.  9. 

Ce  qui  suit  est  encove  plus  digne  d'altoation  :  «  Las. 
fidèles  coutraeteront  mariage  paiHle?ant  témoins,  qu'il» 
cbioisironty.  autsmt  que  faire  se  pourra,  parmi  les  ca- 
thoJiqjueSy  avant  de  se  présenter  à  la  municipalité  pouc 
y  £aire  la  décltf ation  exigée  par  L'Assemblée  nationale; 
et  Yu  l'impossibilité  absolue  où  ils  sont  dans  plusieurs 
paroisses  d'avoir  un  cuné  légitime^  ces  aontes  de  mar 
riages  ainsi  contractée  devant  téniAins,  quoiquai  sans 
la  présence  du  cnré,  n'en  seront  pas  moins  luilides  et 
licites^  s'il  n'y  a  pas  d'autce^  opposition,  conune  Ta 
souvent  déclaré  la  vénérable,  congrégation  du  oonoile 
deTireiite(l).  » 

Voilà  doic  des  manages  contractés  hors  de  la  pré- 
sence du  curé  et  pourtant  réputés  valables^  On  se  de» 
manda  si^  pour  plue  grande  sécurité,  ils  ne  devaient 
pas  être  revalidés  lorsque  les  circonstances  le  permet- 
traient; les.  sorties  se  seraient  présentées  devant  leur 
curé,  auraient  renouvelé  leur  eonseatement,  et  wm^ 
eussent  été  remplies  toutes^les  formalités  prescrites  par 

(l;  Epistola  ai  Episcopwn  Lucionensem.  La  lettre  est  écrite  par  la 
cardinal  Zelada,  mai«  aa  nom  de  Pie  VI.  ^  V,  MeoueH  des  diùi9i€m 
relaiives  à  la  Constitutùm  cmle  du  Clergé,  ete.  Rotne,  1800. 
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le  concile  de  Trente.  «  Dans  une  matière  aussi  impor- 
tante que  celle-là^  »  disait-on^  x  où  il  s'agit  de  la  sub- 
slance  du  sacrement^  de  l'état  des  hommes  et  de  la  paix 
des  familles,  ne  faut-il  pas  prendre  le  parti  le  plus  sûr? 
—  Sans  doute^  »  répondit  le  cardinal  Antonelli^  à  qui 
cetle  question  était  adressée^  «  mais  ici  le  parti  le  plus 
sûr  est  de  tenir  pour  valide  le  mariage  dont  la  nullité 
n*e6t  pas  notoire.  Ce  qu'il  y  a  de  plus  essentiel  au  ma- 
riage, ce  qui  en  est  la  base^  ce  qui  appartient  au  droit 
de  la  nature,  le  consentement  mutuel  des  parties  se 
trouve  dans  les  unions  dont  il  s'agit,  puisqu'on  suppose 
qu'elles  se  sont  donné  le  consentement  en  la  présence 
des  témoins  au  nombre  requis,  et  que  leur  cohabita- 
tion en  aura  été  un  renouvellement  continuel.  Or  les 
formalités  prescrites  par  le  concile  de  Trente  n'étant 
que  d'institution  positive,  et  n'étant  pas  toujours  obli- 
gatoires, le  plus  sûr, quand  il  y  a  lieu  de  douter  si  elles 
obligeaient  ou  non  dand  un  cas  particulier,  le  plus  sûr 
est  de  croire  qu'elles  n'obligeaient  pas,  et  de  ne  pas 
ébranler  ce  qu'il  y  a  de  sûr  et  d'incontestable,  qui  est 
le  consentement,  par  un  doute  qui  ne  tombe  que  sur 
une  forme  sujette  à  exception  (1).  » 

Mais  les  mariages  ainsi  contractés  avaient-ils  tout 
ce  qu'il  faut  pour  constituer  un  sacrement? 

On  deit  le  croire,  car  sans  cela,  en  refusant  de  les 
réhabiliter,  on  eût  privé  les  époux  chrétiens  de  la  grâce 
si  nécessaire  du  sacrement.  Qu'on  veuille  bien  le  re- 

<i}  Entretien  de  M.  Tabbé  de  Cambis  avec  Son  Ém.  le  cardinal 
Antonelli.  Recueil  de  décisions,  t.  III,  p.  335. 
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marquer^  si  on  recommande  aux  époux  chrétiens  de 
contracter  en  celte  forme  avant  de  se  présenter  devant 
lofTicier  civil,  réputé  schismatique,  c'est  pour  les  em- 
pêcher de  communiquer  m  sacris  avec  ce  schismatique, 
et  parce  que  leur  seul  consentement,  échangé  devant 
témoins  hors  de  la  présence  du  prêtre,  est  un  véritable 
sacrement  conforme  à  Finstitution  divine  et  propre  à 
conférer  la  grâce. 

Mais  que  devient  alors  l'opinion  de  Melchior  Cano, 
à  savoir  que  le  sacrement  de  mariage  consiste  non  dans 
le  consentement  légitime  des  parties,  mais  dans  la  bé- 
nédiction qu'elles  reçoivent  du  prêtre  ? 

Nous  ne  voyons  pas  comment  elle  peut  subsister  «n 
présence  de  la  décision  donnée  à  Tévêque  de  Luçon, 
et  de  deux  choses  Tune  :  ou  Melchior  Cano  se  trompe 
et  il  faut  dire,  contrairement  à  ce  qu'il  a  enseigné^  que 
le  prêtre  n'est  pas  le  ministre  du  sacrement  de  ma- 
riage; —^  ou  il  a  raison,  mais  alors  c'est  le  pape  lui- 
même  qui  est  dans  l'erreur^  c'est  la  congrégation  du 
concile  de  Trente,  car  elle  avait  été  consultée^  ce  sont 
les  cardinaux  chargés  de  transmettre  cette  réponse  à 
l'évêque  de  Luçon.  Melchior  Cano  est  un  grand  théolo- 
gien^ mais  il  ne  balance  pas  à  mes  yeux  de  si  graves 
autorités. 

Voyez-vous  comme  la  théologie  se  développe  en  ces 
jours  de  trouble?  A  la  voix  du  pontife  romain,  la  lu- 
mière se  fait  sur  ces  difficiles  questions,  et  peu  à  peu 
disparaissent  les  obscurités  qui  planaient  encore  sur 
certains  points  de  dogme  ou  de  discipline,  même  après 
les  décrets  solennels  du  concile  de  Trente.  Sanchez  et 
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Melchior  Ga<io  sont  bien  distaocéa.  En  même  temps 
nous  comprenons  mieux  la  aaioteté  du  mwia^#  oliré* 
tien,  son  indissolubilité  radicale,  fondée  sur  sa  oatuie 
même  et  sur  sa  divine  constitution.  Noua  com{»reoonB 
mieux  pourquoi  TÉgliae^  notre  mare,  ae  réaerve  avec 
une  aainte  jalousie  Lat  droit  exclusif  de  prononcer  aur 
la  validité  de  ce  lien  sacré,  eA  comment  elle  ne  peut 
abandonner  à  des  mains  profanes  le  pcMivoîr  de  le  re- 
lâcher ou  de  le  rompre. 

Admirable  conduite  de  la  Providence  qui  propor- 
tionne les  secours  aux  besoins  daa  amea,  qui  revêt  la 
vérité  d'un  nouvel  éclat  en  priâsence  d*une  nouvella 
erreur  et  qui  fait  mûrir  en  laaaiaon  propice, pour  re- 
médier aux  maux  de  la  pauvre  humanité,  chacun  dea 
fruits  de  la  doctrine  catholique! 

L'heure  était  venue  où  de  grandes  nations  allaient 
apostasier  en  masse,  et  abjurer  publiquement,  dans 
leurs  institutions  et  dans  leurs  loist,  douze  oii  quinze 
siècles  de  christianisme^  Ce  n'était  paa  seulement  tel 
ou  tel  droit  de  TÉglise  qu'on  mettait  en  question^  c'é- 
tait son  pouvoir  sur  la  aoeiété  cfarétionney  c'était  sa 
hiéraischie»  aon  indépendanoe>. 

Lea  aophistes  de  la  Révolution  aUadent  même  plus 
loin  dans  leur  délire,  puisqu'ils  méconnaissaient  les 
droits  de  Dieu  aur  aa  ciéaUure  et  aapaient  par  la  bafse 
lea  lois  primordialea  et  conaiLtiiUvea  d«  toute  aociélé 
humaine*. 

IL  était  donc  bien  néceaaaire  que  rfigUee  affim&t 
toute  vérilé  loiwqiM  toutovéïrité*  était  niée,  qu'elle  éta- 
blit, et  aanotionnat  de.  nouveau  tout  droit  lorsque  tout 
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droit  était  proscrit  et  outragé;  et  il  est  consolant  pour 
les  catholiques  de  Toir  que,  ni  dans  les  petites  ni  dans 
les  grandes  choses^  elle  n'a  failli  à  cette  mission  qu  elle 
a  reçue  de  son  divin  Fondateur. 

lamais  les  deux  cités  ne  se  sont  mieux  dessinées 
avec  leurs  traits  et  leurs  earactëresi  propres^  et  jamais 
elles  n'ont  offert  un  contraste  plus  tranché.  Sans  sortir 
le  moins  du  monde  de  notre  sujet,  en  nous  bornant  à 
constater  ce  que  la  Révolution  a  fait  du  mariage^  élevé 
par  Jésus-Christ  à  la  dignité  de  sacrement  et  devenu  le 
fondement  de  la  société  eomnoe  de  la  famille  cfairé- 
tienne^  noua»  alioiift  assifiteir  à  un  spectacle  qui  justifie 
amplement,  de  la  part  de  Ifiglisa,  des  prétentiena  qiia 
d'honnêtes  esprits  seraient  encore  tentés  de  creÎN 
excessives.  C'est  une  grande  leçon  que  celle-là.  Puisse 
aatre  sièela  m  profiter,  après  de»  ^cpériencea  qaà  la 
rendent  encore  plus  forte  et  plus  preseantel 
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CHAPITRE   XIII. 

LE  1URIA6E  ET  LA  RÉVOLUTION. 

On  peut  distinguer  deux  pensées  logiquement  dis- 
tinctes^ mais  presque  toujours  réunies  de  fait,  dans  les 
inspirations  auxquelles  obéirent  nos  législateurs  pen- 
dant toute  la  période  révolutionnaire. 

La  première  pensée  est  de  séculariser,  c'est-à-dire  de 
mettre  la  vie  civile  en  dehors  de  la  vie  chrétienne.  Quoi 
de  plus  raisonnable,  de  plus  légitime  en  apparence? 
On  ne  proscrit  pas  le  christianisme ,  on  lui  laisse  sa 
part,  la  conscience;  mais  on  ne  veut  pas  qu'il  ait  place 
dans  les  lois  et  dans  les  institutions  nationales^  ni 
surtout  qu'il  tienne,  pour  ainsi  dire,  en  main  la  clef 
de  l'existence  du  citoyen,  tellement  qu'on  ne  puisse 
sans  lui  naître,  vivre,  fonder  une  famille  et  laisser  en 
mourant  des  héritiers. légitimes.  N'est-ce  pas  une  con- 
séquence nécessaire  de  la  diversité  des  cultes  et  de  la 
liberté  de  conscience  ? 

La  nation  ainsi  organisée  sera  parfaitement  dans 
l'ordre^  pourvu  que  ses  législateurs  se  conforment  aux 
lumières  de  la  saine  philosophie.  S'il  n*y  a  pas  de 
contradiction  entre  la  raison  et  la  foi,  la  conscience  du 
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chrétien,  da  catholique  sera  tout  à  foit  à  Taise  sous  un 
tel  régime,  et  les  droits  de  l'Église  seront  saufs,  puis'- 
qu'il  sera  loisible  à  chacun  d'observer  ses  lois. 

Ainsi  raisonnaient  sans  doute  grand  nombre  de 
membres  de  TAssemblée constituante;  ainsi  raisonnent 
encore  de  nos  jours  nombre  de  chrétiens  qui  croient  à 
la  possibilité,  à  la  parfaite  légitimité  de  cet  état  de 
choses. 

Dans  la  pratique^  il  y  a  de  grandes  difficultés^  et 
même  plus  :  il  y  a  un  véritable  oubli  des  droits  essen- 
tiels de  TÉglise,  du  rôle  qu'elle  doit  remplir  sur  la  terre. 

D'abord,  on  suppose  bien  gratuitement  que  la  raison 
indépendante  et  la  vraie  religion  seront  toujours  d'ac- 
cord, comme  par  une  sorte  d'harmonie  préétablie.  La 
philosophie  n'est  pas  infaillible,  surtout  quand  elle 
s'affranchit  du  joug  de  la  foi  ;  et  si  elle  vient  à  se  trom- 
per lorsqu'elle  dispose  de  l'homme,  corps  et  àme^ 
qu'adviendra-t-il  alors  du  chrétien  ?  Il  sera  tiraillé  en 
sens  contraires  ;  la  légalité  et  la  conscience  se  le  dis- 
puteront et  mettront  sa  vertu  aux  plus  rudes  épreuves. 
D'ailleurs,  le  christianisme  entre  naturellement  dans 
Véconomie  delà  vie  sociale,  car  il  saisit  l'homme  tout 
entier  pour  le  sanctifier  depuis  le  berceau  jusqu'à  la 
tombe,  et  pour  le  préparer  par  une  suite  d'initiations 
à  une  vie  toute  céleste,  à  un  commerce  intime  avec 
Dieu.  Il  ne  modifie  pas  seulement  quelques-unes  de  ses 
habitudes,  mais  il  soumet  tous  ses  actes  à  une  loi  sur- 
naturelle et  devient  proprement  le  maître  de  sa  vie. 

La  société  civile  n'est  donc  pas  absolument  suijuriSy 
en  ce  sens  qu'elle  n'ait  pas  à  se  préoccuper  des  lois  du 
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christianisnie,  comme  si  elle  pouvait  n'en  t»ir  nul 
compte.  Si  elle  les  viok^  ei  elle  en  read  robBerratîon 
impossible  ou  eeuloiiient  trèe^difficile,  elle  se  rend  cea- 
pable  de  prévaricatioa  et  de  tyrannie;  par  là  elle  ae 
Uesfte  elle-même,  quelquefois  à  mort,  et  tombe,  taat 
la  chule  est  profonde,  au-deeeiHis  du  paganisme. 

C'est  que  Dieu  n'a  pas  tellement  disposé  les  choses 
que  rhumanité  régénérée  pût  se  passer,  ou  n'user  qu'à 
sa  convenance,  de  la  lumière  surnaturelle  qu'il  lui  a 
si  généreusement  départie.  Remarquons-le  bien,  dans 
la  «ociété  comme  dans  TindiTidu,  Tintégriké  de  la  na- 
ture ne  peut  être  conservée  on  rétablie  que  par  la  grâce, 
et  toute  raison  rebelle  à  la  foi  est  une  raison  pervertie 
et  hors  de  sa  voie. 

Seul^  le  Christian  iame  avait  fait  briller  de  tout  son 
éclat  la  loi  naturelle;  seul,  il  en  avait  rendu  la  con- 
naissance populaire  et  Tobservation  facile  ;  en  rejetant 
ie  jou^  du  christianisma,  -^  ce  )oug  si  «bux  à  qui  le 
forte  <avec  amour,  —  on  croit  s'affranchir  :  point  du 
toul^  on  tombe  dans  la  servitude  ide  l'erreur^  im  «e 
traîne  d'obscurités  en  obscuritéa,  au  gré  des  passions, 
au  |;ré  des  faux  systèmes  qui  usurpent^  sous  le  nom 
menteur  de  philosophie,  la  diveetion  >de  l'humanité. 

Chose  remarquable,  et  qui  vient  à  l'appui  de  cette 
vérité^  le  même  jour  où  l'Assemblée  constituante 
voulut  voir  dans  le  mariage  autre  >chose  qu'un  sacre- 
ment; ce  jour4à,  elle  accepta  comme  vraie  ^Hstte  défi- 
nition :  «  Le  mariage  est  un  contrat  dissoluble  par  le 
divorce.  »  Rien  de  plus  faux  en  bonne  philosophie; 
demandez  plutôt  à  M.  i.  Simon^  qui  a  plaidé  et  plaide 


Digitized  by  VjOOQ IC 


ET  LB  GODE  NAPOLÉON.  159 

encore  avec  éloquence,  au  nom  de  la  seule  raison,  en 
Civeor  de  IHndÎMoliibllilé  du  lien  conjugal  (t).  Gepen- 
drot  on  peut  défter  tous  'les  philosophes  du  monde, 
7  compris  M«  J.  Simon,  qui  est  le  premier  à  confesser 
cette  impuissance,  on  peut,  dis-je^  les  défier  de  prou- 
ver i  une  grande  assemblée,  de  persuader  à  un  peuple 
entier  que  le  mariage  est  un  contrat  essentiellement 
indissoluble.  Ils  auront  beau  dire  et  beau  feire,  on  se 
rira  de  leurs  thèses. 

On  ne  g<ottveme  pas  les  hommes  ayec  des  argu- 
ments, mais  avec  des  dogmes.  Une  autorité  divine 
n'est  pas  de  trop  pour  établir  certaines  vérités,  pour 
obtenir  l'observation  de  certains  devoirs.  Le  christia- 
aîsnie  aurait  fait  triompher  partout  Tindissolubilité; 
•enl  il  est  capable  de  la  maintenir  en  dépit  des  pas- 
aioDs  qui  eonspirent  contre  elle;  Thistoire  en  main, 
nous  prouvons  qu'il  n'est  jamais  vaincu  qu'elle  ne  suc- 
combe avec  lui. 

Nous  avons  déjà  cité,  mais  nous  citerons  encore  une 
fois,  afin  qu'on  s  en  souvienne,  ces  paroles  d'un  rap- 
poEteor  à  l'Assemblée  législative  :  «  Vous  avez  décrété 
que  le  divorce  aura  lieu  en  France.  La  déclaration  des 
droits  et  Tartiole  de  la  Constitution  qui  veut  que  le 
mariage  soit  regardé  par  la  loi  comme  un  contrat  civil, 
vous  ont  paru  avoir  consacré  le  principe,  et  le  décret 
n'en  est  que  la  déclaration....  Le  comité  a  cru  devoir 
accorder  ou  conserver  la  plus  grande  latitude  à  la 

(1)  La  Liberté^  Mcondepartie,  ch.  i,  liberté  du  foyer,  n«(»,  du  Di- 
orce. 
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faculté  du  divorce,  à  cause  de  la  nature  du  mariage 
(jui  a  pour  base  principale  le  consentement  des  épouûOj 
et  parce  que  la  liberté  individuelle  ne  peut  jamais  être 
aliénée  d'une  manière  indissoluble  par  aucune  con- 
vention (1).  » 

Voilà  donc  où  menait  la  sécularisation  :  aux  mœurs 
romaines  du  temps  des  Césars.  Ce  fut  un  débordement 
épouvantable^  comme  à  la  rupture  d'une  digue  long- 
temps battue  par  les  flots.  On  dit  qu'à  Paris  seulement^ 
dans  les  vingt-sept  mois  qui  suivirent  la  promulgation 
de  cette  loi,  les  tribunaux  prononcèrent  5994  divorces  ! 
Jamais  peuple  chrétien  n'était  tombé  si  bas. 

Mais  avez- vous  remarqué  l'autre  principe,  bien  au- 
trement radical,  qui  s'unit  à  celui  de  la  sécularisation, 
pour  achever  de  renverser  toute  morale  et  de  livrer 
l'homme  au  seul  empire  de  ses  passions,  de  ses  ca- 
prices les  plus  désordonnés?  Ce  n'est  plus  seulement 
la  loi  chrétienne  que  Ton  rejette,  c'est  toute  loi  sapé- 
rieure  à  l'homme,  même  la  loi  naturelle. 

L*homme  n'a  de  frein  que  dans  sa  volonté,  et  la 
liberté  sauvage  qu'on  lui  attribue,  il  n*y  renonce  que  le 
moins  puâsible^  par  néctssité,  pour  s'associor  à  ses 
semblables,  gardant  toujours  le  droit  et  l'espoir  do  la 
recouvrer  tout  entière  quand  il  lui  plaira;  car  cette 
liberté^  qui  lui  est  commune  avec  le^  brûles,  mi  tua- 
Hénablef  it  ne  s*en  dépouille  que  pùV'  mp$,  mais 

il  la  regarde  comme  son  Iiien^ri^^^^^^fix;  il  e^i 
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son  msdtre  toujours^  excepté  quand  il  rencontre  plus 
fort  que  lui. 

A  ces  traits^  on  reconnaît  la  sombre  et  dégradante 
philosophie  de  Rousseau ,  la  philosophie  du  Contrat 
social.  Elle  inspira  plus  ou  moins  nos  législateurs^  tout 
le  monde  en  tombe  d'accord^  de  1789  à  1804  ;  sa  trace 
se  retrouve  malheureusement  et  dans  notre  droit  ciyil 
et  dans  notre  droit  constitutionnel;  c'est  elle  qui  légi- 
time encore  de  nos  jours  les  révolutions  comme  les 
coups  d'Etat^  et  la  société  ébranlée  dans  ses  fonde- 
ments ne  retrouvera  sa  base  et  son  assiette  que  lors- 
qu'elle aura  reconnu  un  autre  droit  que  celui-là,  un 
droit  dont  Dieu  seul  est  la  source  première  et  qu'il 
impose  à  sa  créature  sous  la  sancUon  d'une  rémunéra- 
tion éternelle. 

Pesez  bien  ces  paroles  du  rapporteur  de  1 792  :  «  Le 
mariage  a  pour  base  principale  le  consentement  des 
époux....  La  liberté  individuelle  ne  peut  jamais  être 
aliénée  d'une  manière  indissoluble  par  aucune  conven- 
tion. »  Cest  toute  la  morale,  toute  la  philosophie  poli- 
tique et  sociale  des  législateurs  révolutionnaires. 

Jusque-là  nos  pères  avaient  cru  que  le  mariage, 
comme  la  paternité,  était  de  droit  naturel  et  divin^ 
qu'il  avait  pour  fondement  la  nature  humaine  et  pour 
sanction  des  lois  divines  et  même  révélées.  Il  n'y  a 
plus  rien  de  tel  dans  la  doctrine  du  Contrat  social;  il 
n'y.  a  plus  que  des  gens  qui  s'engagent  parce  qu'ils  le 
veulent  bien  et  qui  n*ont  d'autre  loi  que  la  nécessité 
ou  l'intérêt. 

Écoutez  le  philosophe  de  Genève  :  «  La  plus  an- 
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cieone  de  toutes  les  sociétés,  c'est  celle  de  la  famille  ; 
encore  les  enfants  ne  restent-ils  liés  au  père  qu'aussi 
longtemps  qu'ils  ont  besoin  de  lui  pour  se  conserver. 
Sitôt  que  ce  besoin  cesse,  le  lien  naturel  se  dissout. 
Les  enEants,  exempts  de  l^béistanoe  qu'ils  devaient 
au  père  ;  le  père,  eiempt  des  soins  qu'il  dotait  aux  en* 
fants,  rentrent  également  dans  T indépendance.  S'ils 
continuent  de  rester  unis,  ce  n'est  plus  naturellement^ 
c'est  volontairement,  et  la  famille  elle-même  ne  se 
maintient  que  par  convention  (1).  » 

La  belle  idée  de  la  Camille  1  EtU^e  de  la  brute  ou  de 
l'homme  que  Ton  peut  dire  :  «  Sitôt  que  le  besoin  cesse, 
le  lien  naturel  se  dissout.  »  Les  anciens  philosophes 
avaient  remarqué  que  les  aninoaux,  suivant  leur  es- 
pèce, demeurent  en  société  le  temps  précisément  né- 
cessaire pour  assurer  l'existence  de  leurs  petits  ;  mais 
ils  avaient  soin  d'ajouter  que,  dans  notre  espèce,  le 
lien  qui  unit  les  parents  et  les  enfants  est  indissoluble^ 
parce  que  l'homme  a  des  affections  supérieures  à  ses 
appétits  et  des  destinées  immortelles.  Rousseau  n  a 
pas  su  s'élever  à  cette  hauteur,  et  nous  allons  voir  les 
législateurs  de  son  école^  après  avoir  repoussé  bien 
loin  d'eux  le  magnifique  idéal  de  la  famille  chrétienne^ 
essayer  de  reconstituer  la  famille  sécularisée  d'après 
les  données  du  Contrat  social. 

Condorcet  est  un  des  grands  doctrinaires  de  cette 
école  ;  il  s'agissait,  suivant  lui,  «  de  consacrer  pour  la 
première  fois  sur  la  terre^  dans  les  institutions  d'un 


(1)  Contrat  social^  ch.  ii. 
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grand  peaple,  Umte  Végàlité  de  la  nature  (1  ). »  —  «  II  est 
nécessaire,  »  dit-il  encore,  «  de  séparer  de  la  morale  le 
principe  de  tonte  religion  particulière.  !1  est  important 
de  fonder  la  morale  sur  les  seuls  principes  de  la.  rai- 
son (2).  »  L'idée  de  la  morale  indépendante  n'est  donc 
pas  si  neuve,  k  De  quelque  opinion  que  Ton  soit  sur 
Texistence  d*une  cause  première,  sur  Tinfluence  du 
sentiment  religieux,  on  ne  peut  soutenir  qu'il  soit  utile 
d'enseigner  la  my(Ao/o^>  d'une  religion^  sans  dire  qu'il 
soit  utile  de  tromper  les  hommes....  Cette  proscription 
doit  s'étendre  même  sur  ce  qu*on  appelle  religion  na- 
turelle, car  les  simples  théistes  ne  sont  pas  plus  d'ac- 
cord qae  les  théologiens  sur  l'idée  de  Dieu  et  sur  ses 
rapports  moraux  avec  les  hommes  (3).  x» 

Tout  principe  religieux  sera  donc  banni  de  la  famille, 
tel  que  le  font  les  nouveaux  législateurs^  et  tous  les 
membree  d'une  même  famille  se  trouveront  sur  le  pied 
de  l'égalité  la  plus  absolue.  Cest  d'après  cela  que  la 
femme  aura  les  mêmes  droits  que  le  mari  dans  l'admi- 
nistration des  biens^  qu'on  s'efforcera  de  mettre  les 
bâtards  sur  la  même  ligne  que  les  enfants  légitimes, 
et  qu'on  viendra  un  jour  déclarer  à  la  nation  qu*t7  n*y 
a  plus  de  puissance  paternelle.  Le  mot  est  textuel  ! 

L'homme  qui  tenait  ce  langage  n'est  pas  le  premier 
venu  parmi  nos  législateurs;  il  est  Tauteur  de  trois 
projets  de  Code  civil  présentés  successivement  à  la 

(1)  Rapport  de  Gondorcet  sur  la  Gonsiitutlon. 

(2)  Rapport  sur  rinstruction  publique. 

(3)  Voir  sur  tout  ceci,  Histoire  des  principes^  des  institutions  et  des 
lois  pendant  la  Révolution^  par  M.  F.  Laferrière.  Paris,  1853. 


Digitized  by  VjQOQ IC 


164  LE  MARIAGE  GHRÉTIBN 

sanction  de  nos  assemblées  révolutionnaires  ;  devenu 
second  consul  après  le  1 8  brumaire,  il  eut  aussi  une 
grande  part  à  la  rédaction  définitive  du  Code  Na- 
poléon. J'ai  nommé  Cambacérès.  Ses  trois  projets 
sont  célèbres  dans  notre  histoire  législative  ;  ceux  qui 
les  ont  étudiés  ont  pu  admirer  avec  quelle  souplesse 
ce  jurisconsulte  philosophe^  disciple  d'Épicure  bien 
plus  que  de  Lycurgue,  sait  se  plier  aux  circonstances, 
et  avec  quelle  bonne  grâce  il  brûle,  quand  les  temps 
sont  changés,  ce  qu'il  avait  adoré.  Après  avoir  pré- 
conisé l'égalité  de  l'homme  et  de  la  femme,  il  trouvera 
encore  d'excellentes  raisons  pour  mettre  l'homme  à  la 
tète  du  ménage,  a  La  bâtardise,  »  dit-il  dans  son  pre- 
mier projet^  ce  doit  son  origine  aux  erreurs  religieuses 
et  aux  invasions  féodales;  il  faut  donc  la  bannir  d*une 
législation  conforme  à  la  nature  »  Il  était  appuyé  par 
Chabot^  déclarant  qu'il  n'y  a  pas  d'enfants  légitimes 
parce  qu'il  n'y  en  a  pas  d'illégitimes,  a  N'ont-ils  pas 
comme  les  autres  tout  ce  qui  constitue  l'homme?  Est-il 
quelque  différence  dans  la  nature?  »  En  conséquence  : 
«  on  doit  encourager  par  tous  les  moyens  possibles 
les  unions^  fruits  d'un  sentiment  tendre  et  épuré  (1).  » 
S'agit-il  du  divorce  ?  Rien  de  plus  facile  que  de  le 
justifier,  toujours  avec  la  doctrine  de  Rousseau,  or  Le 
pacte  matrimonial  doit  son  origine  au  droit  naturel.... 
la  volonté  des  époux  en  fait  la  substance,  le  change* 
ment  de  celte  volonté  en  opère  la  dissolution;  de  là  le 
principe  du  divorce,  établissement  salutaire  longtemps 

(1;  Voir  J.  Simon,  la  LiLeité^  t.  I,  p.  245* 
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repoussé  de  nos  mœurs  par  l'effet  d*une  influence  reli- 
gieuse (1).  » 

Il  ne  fait  que  varier  les  termes  dans  son  second  rap- 
port :  a  Ce  que  la  volonté  a  fait,  la  volonté  peut  le 
changer.  La  vohnté  des  époux  fait  la  substance  du  ma^ 
riage.  Le  changement  de  cette  volonté  en  opère  la  disso^ 
lution;  de  là  le  principe  du  divorce.  »  Puis,  d'un  ton  at- 
tendri, il  ajoute  :  a  Qui  pourrait  exiger  du  cœur  de 
l'homme  qu'il  reste  attaché  là  où  il  ne  se  sent  pas 
heureux?,..  Exiger  du  cœur  humain  ce  qui  est  au- 
dessus  de  ses  forces,  c'est  faire  des  malheureux  sur 
l'autel  même  de  la  nature  (2).  » 

Voilà  de  l'éloquence  comme  il  en  sait  faire.  Dans  le 
même  projet  il  dit,  en  parlant  des  enfants  :  «  La  nour- 
riture ne  se  prescrit  pas,  mais  rien  n'est  indifférent 
dans  l'art  de  former  les  hommes.  Ghiron  fut  chargé  de 
l'éducation  d'Achille;  il  le  nourrissait  de  la  moelle  du 
lion.  »  Pauvre  nation  condamnée  à  subir  la  loi  des 
rhéteurs!  Où  êtes- vous,  Condorcet,  qui  parliez  de 
proscrire  la  mythologie  ? 

a  L'indissolubilité,  »  dit-il  dans  son  troisième  projet, 
«  n'est  pas  une  loi  de  la  nature,  elle  ne  saurait  être  une 
loi  de  la  société  conjugale.  »  Comprenne  qui  pourrai 
Cet  axiome  est  d'une  profondeur  où  nous  ne  voyons, 
pour  nous,  qu'obscurité. 

Sommes-nous  bien  loin  du  Code  civil?  Hélas  !  non. 
Les  mêmes  hommes  y  travaillèrent  et  ils  professaient 
encore  les  mêmes  maximes.  Quel  concile  que  celui  an 

(1)  Premier  projet  de  Cambacérès.  Fenet,  1. 1,  p.  k. 
(2)Fenet,t.I,  p.  105. 
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sein  duquel  s'agitent  ces  graves  questions  qui  touchent 
par  tant  d'endroits  à  la  religion  et  à  la  morale,  et  par 
quel  pontife  il  est  présidé  !  C'est  à  peine  si  de  loin  en 
loin  une  voix  s'élèvera  timidement  en  faveur  des  droits 
imprescriptibles  de  la  conscience;  ou  elle  sera  étoufifée 
par  une  brusque  repartie^  ou  elle  expirera  dans  le  si- 
lence. Portalisy  Maleville  essayent  de  faire  accepter 
de  sages  conseils;  mais  le  Premier  Consul  est  si  per- 
suadé qu'il  faut  rompre  avec  le  passé  et  qu'il  ne  s'a- 
git en  tout  cela  que  de  politique,  il  est  si  convaincu 
de  Tomnipotence  du  législateur,  que  la  discussion  avec 
ui  n'est  pas  possible.  Portails  croit  que  le  mariage 
tient  aux  conditions  essentielles  de  la  nature  humaine 
et  que  par  conséquent  il  ne  peut  être  régi  par  des  lois 
arbitraires  ;  c'est  ce  qu'il  affirme  en  termes  un  peu 
vagues,  il  est  vrai,  et  encore  empreints  de  l'esprit  phi- 
losophique du  xvju*  siècle  :  «  L'honune  est  le  ministre 
de  la  nature  :  la  société  vient  s'enter  sur  elle.  On  lit 
dans  les  livres  le  pacte  social  (sans  doute  le  Contrat  so- 
cial de  Rousseau)^  je  n'entends  pas  cela  :  Thomme  est 
sociable^  et  le  mariage  est  dans  la  nature.  —  Je  nie 
cela,  »  réplique  à  l'instant  le  Premier  Consul,  a  Le  ma- 
riage ne  dérive  point  de  la  nature,  mais  de  la  société 
et  des  mœurs.  La  famille  orientale  est  entièrement  dif« 
férente  de  la  famille  occidentale.  La  première  est  com- 
posée de  plusieurs  épouses  et  de  concubines  ;  cela 
paraît  immoral,  mais  cela  marche;  les  lois  y  ont 
pourvu  (1).» 

(1)  Thibaudeau,  le  Consulat  et  P Empire,  t.  Ul,  p.  203. 
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En  général^  le  Premier  Consul  ne  se  pique  pas  de 
délicatesse  en  ces  matières;  il  est  trop  soldat  et  trop 
païen^  et  il  évoque  plua  d'une  fois,  fort  mal  à  propog, 
ses  souvenirs  classiques  au  mépris  de  toutes  les  con- 
rmances.  On  discute  pour  savoir  après  combien  de 
temps  pourra  se  remarier  la  femme  dégagée  des  liens 
d*un  premier  mariage,  et  Troncbet  dit  que  le  délai  doit 
àbre  assez  long  pour  obvier  à  ce  que  les  légistes  ont 
nommé  confusUm  départ  (confusto  partus).  Le  Premier 
Consnl  n'est  pas  satisfait  de  cette  raison.  L'inconvé- 
nient de  la  confusion  de  part,  répond-il^  ne  faisait  nulle 
impression  sur  les  anciens,  et  il  allègue  Texemple 
d'Auguste  pour  prouver  que  les  Romains  ne  craignaient 
pas  d'épouser  des  femmes  enceintes  (1). 

Au  reste^  Portalis  lui-même  n'est  pas  plus  heureux 
lorsqu'il  rappelle,  dans  la  même  séance,  que  le  divorce 
a  élé  admis  en  France  «  sous  les  rois  de  la  première 
race.  »  On  voulait  nous  ramener  à  Chilpéricl 

Si  on  en  croit  Locré,  secrétaire  général  du  Conseil 
d'État^  le  divorce  et  l'adoption  intéressaient  la  politi- 
que du  Premier  Consul^  qai  cependant  se  gardait  de 
laisser  entrevoir  ses  projets. 

Il  SAHigeait  dès  lors  à  s'assurer  une  postérité;  ne 
pouvant  pas  espérer  d'enfants  de  Mme  Bonaparte^  1) 
n'avait  à  choisir  qu'entre  deux  partis^  celui  de  divor- 
cer pour  contracter  un  nouveau  mariage,  ou  celui  de 
se  donner  des  enfioints  adoptifs.  Suivant  le  même  écri- 
vain, le  Premier  Consul  haïssait  le  divorce,  et  il  répu- 

(I)  Toir  Loeré,  séance  du  Ik  vendémiaire  an  X. 
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gnait  encore  plus  à  rompre  son  mariage.  Sa  bonté  na- 
turelle avait  le  dessus  toutes  les  fois  que  la  politique 
le  laissait  à  lui-même.  Mme  Bonaparte^  alarmée,  ne 
cachait  pas  ses  inquiétudes;  chaque  soir  elle  s'in- 
formait avec  anxiété  de  ce  qui  s'était  fait  au  Conseil 
d'Ëtat^  si  Ton  avait  admis  le  divorce,  de  quelles  condi- 
tions il  dépendrait.  Selon  toute  apparence,,  il  y  eut 
alors  entre  elle  et  le  Premier  Consul  des  explications 
et  des  pourparlers.  Bonaparte  voulut  se  ménager  dans 
la  loi  commune  un  moyen  de  contracter  une  alliance 
nouvelle,  si  un  jour  Tintérèt  de  sa  politique  l'exigeait. 
Par  cette  raison,  il  ne  combattit  point  l'institution  du 
divorce,  «  quoiqu'il  la  détestât,  d  Elle  fut  adoptée 
sans  discussion.  Mais  il  soutint  vivement  la  nécessité 
d'admettre  des  causes  indéterminées  qui  permissent 
aux  époux  de  se  séparer  sans  déshonneur.  C'était  pour 
se  ménager  le  moyen  d'user  du  divorce  avec  bien- 
séance^ s'il  venait  lui-même  à  y  recourir. 

Le  conseiller  d'État  Thibaudeau,  qui  rapporte  ce 
sentiment  de  Locré^  ne  |le  partage  pas  entièrement. 
D'après  lui,  sans  doute  il  était  impossible  que  la  dis» 
cussion  sur  cette  matière  ne  réveillât  pas  dans  la  pen- 
sée du  Premier  Consul  l'intérêt  personnel  qu'il  pouvait 
y  avoir.  «  Mais  que  ce  fût  dans  la  vue  de  cet  intérêt 
et  malgré  sa  haine  pour  le  divorce  qu'il  adopta  l'insti- 
tution et  qu'il  proposa  le  mode  d'en  user,  c'est  ce  que 
les  procès-verbaux  mêmes  (rédigés  par  Locré)  ne  nous 
permettent  pas  d'admettre.  On  voit  au  contraire  dans 
ses  discours  qu'il  était  convaincu  de  l'indispensable 
nécessité  du  divorce  en  général,  et  particulièrement 
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dans  un  pays  où  la  liberté  des  cultes  était  constitu- 
tionnellement établie;  qu'il  niait  le  dogme  de  Vifidisso- 
lubilité  du  mariage;  quil  préférait  le  divorce  à  la  sépa- 
ralion  de  corps;  qu'il  professait^  en  un  mot,  les  principes 
des  législateurs  philosophes  sur  cette  matière.  Si  plus 
tard, —  ajoute  Thibaudeau, — Napoléon  interdit  le  di- 
Yorce  aux  membres  de  la  famille  impériale,  c'est  qu'en 
cela^  comme  sur  beaucoup  d'autres  points,  TËmpereur 
avait  abjuré  les  opinions  du  Premier  Consul  (1).  » 

Cela  nous  paraît  trop  certain,  le  Premier  Consul 
niait  Tindissolubilité  du  mariage,  et  aucun  scrupule 
religieux  ne  mettait  obstacle  à  sa  politique. 

Peut-être  cependant  un  reste  d'instinct  catholique 
survivait-il  encore  dans  son  âme  et  suffisait-il  pour  lui 
faire  comprendre  qu'il  y  a  plus  de  grandeur  dans  le 
mariage  chrétien^  tel  qu'il  a  été  institué  par  Jésus- 
Christ,  et  voilà  pourquoi,  tout  en  usant  lui-même  du 
divorce^  par  raison  d'État^  il  ne  le  souffrait  pas  dans 
la  famille  impériale. 

Quoi  qu*il  en  soit,  il  n'hésitait  pas  à  mettre  le  ma- 
riage au  rang  des  choses  profanes  et  il  persistait  dans 
la  pensée  de  séculariser  entièrement  la  vie  du  citoyen, 
de  la  soustraire  légalement  à  toute  influence  religieuse. 
M  Les  trois  grands  sacrements  de  la  vie  étaient,  »  disait- 
il,  «  la  naissance,  le  mariage  et  le  décès.  »  Sacrements 
purement  civils  et  dont  des  fonctionnaires  laïques  de- 
vaient être  les  seuls  ministres.  Un  homme  en  habit  noir 
ceint  d'une  écharpe  fut  chargé  d'apprendre  aux  époux, 

(l)  Thibaudeau,  U  Consulat  et  VEmpire^  X.  III,  p.  205  et  sniv. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


i70  l£  MARUGË  GHaÉTlËK 

au  nom  de  la  loi^  qu'ils  se  doivent  matuellement  fidé- 
lité^ secours,  assistance;  que  le  mari  doit  protection  à 
la  femme,  la  femme  obéissance  à  ton  mari  ;  qoe  la 
femnie  est  obligée  d'habiter  avec  le  mari,  le  mari 
obligé.de  la  recevoir  et  de  lui  fournir  ce  qui  est  néces- 
saire pour  les  besoins  de  la  vie  {Code  Napoléon, 
art.  212-214).  Ainsi  le  prescrivait  le  nouveau  rituel  à 
Vusage  des  maires  et  des  adjoints.  !N'aurait*on  pu  dis* 
penser  tes  catholiques  de  ces  formalités,  qui  n'ont  à 
leurs  yeux  aucune  signification  sérieuse,  aucune  di- 
gnité? Le  prêtre  ne  suffisait-il  pas  pour  enseigner  aux 
nouveaux  époux  leurs  obligations  réciproques  et  pour 
attirer  sur  leurs  tètes  les  bénédictions  des  patriarches? 
Mais  c'eût  été  porter  atteinte  à  l'omnipotence  de  TÉtat^ 
et  il  n'eût  paa  été  bon  qu'on  semblât  tenir  de  Dieu 
seul,  et  non  de  la  loi  civile^  le  droit  de  fonder  une 
famille  et  de  mettre  au  monde  des  enfants  légitimes. 

Yeut*on  voir  jusqu'où  va  sur  ce  chapitre  l'infatua- 
tion  du  nouveau  législateur,  comment  la  loi  est  deve* 
nue  pour  lui  aussi  sacrée  que  la  nature^  comment  il 
aspire  à  lui  conférer  une  sorte  de  vertu  créatrice?  Il 
faut  qu'une  religion  en  remplace  une  autre,  et  si  l'État 
se  substitue  à  l'Église,  c'est  pour  faire  ce  que  l'Église 
faisait  avant  lui  et  pour  initier  les  citoyens  à  la  vie 
sociale  par  de  véritables  sacrements. 

Il  y  eut  un  moment  ou  le  Premier  Consul,  à  défaut 
de  postérité  directe,  songea  i  prendre  pour  héritier  un 
de  ses  neveux  et  à  fonder  sa  dynastie  par  l'adoption, 
à  l'exemple  de  Jules  César.  Dès  lors  l'adoption  devint 
tout  pour  lui  ;  il  fallut  la  revêtir  de  solennités  extraor- 
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dinairesy  propres  i  frapper  rimagination.  Portalis^  qui 
était  peut-être  dana  sa  confidence,  ou  qui  du  moins  le 
pénétrait^  ouvrit  l'avis  que  Tadoption  fût  prononcée 
par  les  grandes  autorités  nationales  ;  Troncbet  opina 
dans  le  même  sens.  Mais  le  ministre  de  la  justice,  Rœ- 
derer,  Thibaudeau,  Berlier,  Regnanlt  de  Saint- Jean- 
d'Angély,  pensaient  que  c'était  tout  simplement  aux 
tribunaux  à  statuer  sur  cette  matière.  Le  Premier 
Consul  fut  de  l'avis  de  Pôrtalis  et  de  Troncbet,  qui 
avaient  rappelé  qu'à  Rome  l'adoption  se  faisait  devant 
les  comices.  Pourquoi  donc  l'adoption  ne  se  ferait-elle 
pas  en  France  devant  le  Corps  législatif?  On  penser 
peut4tre  que  la  Constitution  s'y  oppose?  Mais  non, 
tout  ce  qu'elle  ne  défend  pas  est  permis. 

L'adoption^  en  soi,  n'est  de  la  compétence  ni  du 
Corps  législatif,  ni  des  tribunaux  :  ee  n'est  ni  un  con* 
Irat  civil,  ni  un  acte  judiciaire.  «  Qu'est-ce  donc?  — 
poursuit  le  Premier  Consul.  —  Une  imitation  par  la- 
quelle la  société  veut  singer  la  nature;  c'est  une  espèce 
de  nouveau  sacremeni;  car  je  ne  peux  pas  trouver  dans 
la  langue  de  mot  qui  en  donne  une  juste  définition.  » 
Et  s'animant  peu  à  peu^  il  entame  un  de  ces  curieux  et 
brillants  monologues,  où  il  s'enivrait  de  sa  parole,  et 
tenait  sous  le  charme  ses  auditeurs  subjugués  par  la 
supériorité  et  la  profondeur  de  ses  vues.  Grand  poli- 
tique vraiment,  mais  politique  à  la  manière  de  Jules 
César,  ne  voulant  pas  s'apercevoir  que,  depuis  César^ 
lésus-Christ  a  renouvelé  la  face  de  la  terre  et  que  les 
princes,  aussi  bien  que  les  peuples,  ont  à  compter 
avec  une  divine  autorité  qui  s'appelle  TÉgliae.  Écoutez 
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ce  discours  plein  de  soudaines  et  impétueuses  saillies, 
où  il  lance,  comme  autant  d'éclairs^  d'étincelants  pa- 
radoxes : 

«  Le  fils  des  os  et  du  sang  passe,  par  la  volonté  de 
<c  la  société,  dans  les  os  et  le  sang  d'un  autre.  C'est  le 
a  plus  grand  acte  qu'on  puisse  imaginer.  Il  donne  des 
((  sentiments  de  fils  à  celui  qui  ne  les  avait  pas^  et  ré- 
«  ciproquement  ceux  de  père.  D'où  doit  donc  partir 
oc  cet  acte?  D'en  haut,  comme  la  foudre.  Tu  n'es  pas 
a  le  fils  d'un  tel,  dit  le  Corps  législatif,  cependant  tu 
((  en  auras  les  sentiments.  On  craint  que  ce  mode  ne 
a  restreigne  trop  l'adoption,  il  Tennoblit,  il  l'honore... 

f<  Le  législateur,  comme  un  pontife,  n'interviendra 
«  que  pour  donner  le  caractère  sacré.  Si  Tentant  de  la 
<f  nature  vient  dire  à  l'adopté  :  Tu  n'es  pas  mon  frère, 
«  il  répondra  :  Comme  toi  et  plus  directement  que  toi; 
a  je  tiens  de  la  loi  ma  qualité.  »  Rœderer  objectant 
qu'un  mode  d'adoption  si  solennel  ne  serait  pas  acces- 
sible à  toutes  les  classes  de  citoyens,  le  Premier  Consul 
reprend  avec  feu  :  «  Il  faut  frapper  fortement  Timagi- 
i<  nation.  S'il  y  a  des  discussions  entre  le  père  naturel 
«  et  le  père  adoptif ;  si ,  montés  sur  le  même  bateau, 
a  ils  sont  menacés  de  périr,  le  fils  doit  se  déclarer 
<c  pour  le  père  adoptif:  //  n'y  a  que  la  volonté  du  souve- 
«  rain  qui  puisse  imprimer  ce  sentiment.  Le  Corps  lé- 
«  gislatif  ne  prononcera  pas  dans  ce  cas  comme  il  le 
«  fait  en  matière  de  propriété,  de  contributions,  mais 
«  comme  pontife  de  morale  et  d-une  institution  sacrée. 
a  Le  vice  de  nos  législations  modernes  est  de  n'avoir 
((  rien  qui  parle  à  l'imagination.  On  ne  peut  gouverner 
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((  l'homme  que  par  elle  :  sans  rimagination^  c'est  une 

ir  brute.  Si  les  prêtres  établissaient  Tadoption^  ils  en 

tf  feraient  une  cérémonie.  C'est  une  erreur  de  gouyer- 

ff  ner  les  hommes  comme  des  choses.  »  Et  encore^  au 

ministre  de  la  justice  qui  avait  parlé  de  contrat  :  a  Un 

(c  contrat  ne  contient  que  des  obligations  géométriques^ 

i«  il  ne  contient  pas  des  sentiments.  Mettez  héritier  dans 

«  votre  loi  y  et  Uissez-nous  tranquilles.  Héritier  ne 

«  porte  ayec  soi  qoe  des  idées  géométriques  ;  Tadop- 

«  tion  au  contraire  des  idées  d'institution,  de  morale 

ff  et  de  sentiment  :  Taoalyse  conduit  aux  résultats  les 

a  plus  vicieux.  Ce  n*est  pas  pour  cinq  sous  par  jour, 

«  pour  une  chétive  distinction  qu'on  se  fait  tuer;  c'est 

c  en  parlant  à  l'âme  qu'on  électrise  l'homme.  Ce  n'est 

(f  pas  le  notaire  qui  produira  cet  effet  pour  douze  francs 

«  qu'on  lui  payera.  On  ne  traite  pas  la  questioui  on 

c  fait  de  la  géométrie;  on  l'envisage  en  faiseurs  de  lois 

<  et  non  en  hommes  d'État  (1).  w 

Il  y  a  donc  encore  de  la  théocratie  dans  son  sys- 
tème de  gouvernement,  seulement  elle  a  changé  de 
place;  le  sacerdoce  n'e&t  plus  dans  l'Église,  mais  dans 
l'État;  le  législateur  est  souverain  pontife,  les  fonc- 
tionnaires civils  sont  autant  de  prêtres.  Yoilà  toute  la 
pensée  du  nouveau  César. 

Et  ce  système,  il  l'organise  de  toutes  pièces,  comme 
si  l'Église  ne  devait  pas  faire  concurrence  à  l'État, 
comme  si  elle  avait  définitivement  abdiqué  ses  droits 
et  son  autorité  sur  les  âmes. 

(  I)  Thibaudeau,  le  Consulat  et  )^Bmfnre,  t.  III,  p.  205  et  suiv. 
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A-t-OD  jamais  réfléchi  à  la  singularité  que  préeente, 
au  sein  d'une  société  chrétienne  dont  le  sacerdoce  re- 
monte à  Jésus-Christ^  larticle  464  du  Code  Napoléon? 
Il  a  trait  aux  dispenses  qui  rendront  le  mariagt  possible 
entre  personnes  du  même  sang»  entre  parents  i  un 
degré  prohibé. 

Il  fallait  bien  empêcher  de  pareilles  unions;  la  mo- 
rale y  répugne  et  la  nature  eil^méme  semble  s'y  refu- 
ser ou  ne  s  y  prêter  qu'à  regret.  Mais  dans  quelle  me- 
sure les  prohiber?  La  quest^m  est  infiniment  délicate 
pour  un  législateur  rationaliste  et  elle  n*a  jamais  été 
résolue  d'une  manière  uniforme  et  satisfiusaQte,  en 
dehors  du  christianisme^  Il  est  vrai  que  les  législateurs 
de  1803  avaient  sous  les  yeux  les  prescriptions  du 
droit  canonique,  auquel  ils  recoururent  beaucoup  plus 
qu'ils  ne  voulaient  en  convenir  et  qu'ils  ne  se  l'a- 
vouaient à  eux-mêmes.  lis  interdirent  le  mariage  non- 
seulement  entre  les  ascendants  et  les  dMcendants  à 
tous  les  degrés,  ce  qui  ne  pouvait  être  mis  en  discus- 
sion, mais  encore»  en  ligne  collatérale,  entre  le  frère 
et  la  soBur  légitimes  ou  naturels,  et  les  alliés  au  même 
degré,  enfin  entre  l'oncle  et  la  nièce,  la  tante  et  le 
neveu.  On  s'en  tint  là^  comme  s'il  était  avéré  que  l'in- 
térêt des  bonnes  mœurs  ne  réclame  rien  de  plus, 
comme  s'il  n'y  avait  pas  entre  cousins  et  cousines 
quelque  chose  de  ce  qui  élève  une  bwrière,  infrandiis- 
sable  à  la  pudeur,  entre  le  frère  et  la  soeur.  Lises, 
dans  les  procès-verbaux  du  Conseil  d'État,  la  séance 
du  26  fructidor;  vous  verrez  qu'on  eut  bien  du  mal  à 
s'entendre  faute  de  principes  arrêtés  sur  ces  oiatières. 
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el  Aussi  paree  que  les  memlNres  de  cette  assemblée 
seotaient  plus  ou  moîes  leur  iocompétenoe  i  traocher 
de  pareilles  questions  nàservées  jusque-là  au  pouvoir 
spirituel.  Tel  cottseiller  pensait  qu'il  n'y  avait  aucune 
nison  pour  défendre  au  beaux-firères  et  beUesHsœurs 
de  s'épouser,  et  il  ajoutait  que  de  pareilles  unions 
pouvaient  être  rédamées  par  l'intérêt  des  enfants^  trop 
heureux  de  retreuver  l'affection  de  leurs  parents  dans 
le  frère  ou  la  8<eur  de  ieur  père  ou  de  leur  mère.  Tel 
antre  approuvait  le  mariage  entre  l'oncle  et  la  nièee, 
asais  non  entre  ia  tante  et  le  neveu.  Un  troisième  ne 
voulait  le  proscrire  en  ce  dernier  cas  que  si  la  tante 
était  plue  ftgée.  Aoeorderait-on  des  dispenses  ?  Nouvel 
embarras»  Portalis  avait  eu  grand  soin  d'aflirmer,  con* 
Cormémeut  aux  idées  d'une  certaine  école,  que  les  dis- 
penses aussi  bien  que  les  empêchements  étaient  du 
ressort  du  pouvoir  civil^  et  cependant  il  y  eut  parmi 
seseoUègues  une  hésitation  bien  natarelle.  Dans  quel 
cas,  pour  qoels  motifs  accorder  des  dispenses?  Com- 
ment les  «œoider  à  certaines  personnes  et  les  refuser 
àd'aulres?    - 

«  Les  dispenses,  •  disait  le  conseiller  Cretet,  «  ne  se- 
ront qu  une  vaine  formalité  si  la  loi  ne  détermine  les 
cas  où  elles  pourront  être  obtenues  :  au  lieu  d'être  des 
exceptions,  elles  deviendront  bientôt  la  règle.  »  Et  il 
ajoutait  :  <i  La  loi  doit  défendre  absolument  ce  qui  est 
nuisible,  et  abandonner  l'usage  de  ce  qui  ne  Test  pas 
i  la  discrétion  des  particuliers.  »  Belle  maxime!  Mais 
la  question  est  précisément  de  savoir  ce  qui  est  nuisi- 
ble, ei^  de  plus^  si  ce  qui  est  nuisible  en  général  ne 
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doit  être  permis  pour  aucun  motif  et  dans  aucun  cas. 
Ah  1  je  comprends  la  difficulté  pour  le  pouvoir  laïque 
de  déterminer  ces  cas,  et  la  difficulté  plus  grande  en- 
core d'appliquer  sa  règle  en  toute  raison  et  en  toute 
convenance,  de  manière  que  la  conscience  soit  vrai- 
ment satisfaite.  Quoi!  voilà  deux  personnes  qui  veu- 
lent contracter  entre  elles  une  de  ces  unions  qui  sont 
jusqu'tà  un  certain  point  contre  le  vœu  de  la  nature 
et  généralement  préjudiciables  aux  bonnes  mœurs; . 
et  parce  qu'un  fonctionnaire  civil  leur  aura  délivré  un 
morceau  de  papier  timbré  revêtu  du  sceau  de  l'État  et 
de  sa  propre  signature,  ces  personnes  pourront  vivre 
ensemble  en  toute  sûreté  de  conscience  et  Dieu  bénira 
leur  union!  Qui  oserait  penser  pareille  chose?  Dans 
l'Église^  cela  se  comprend^  parce  qu'il  y  a  dans  l'É- 
glise des  brebis  et  des  pasteurs,  et  que  ceux-ci  ont 
reçu  de  Dieu  même  le  pouvoir  de  lier  et  de  délier. 
Tout  ce  que  vous  aurez  lié  sur  la  terre  sera  lié  dam  le 
cielj  et  tout  ce  que  vous  aurez  délié  sur  la  terre  sera  dé- 
lié  dans  le  ciel,  a  dit  Jésus-Christ  à  ses  apôtres;  il  leur 
a  laissé,  en  les  confiant  spécialement  à  Pierre,  les  clefs 
de  son  royaume,  c'est-à-dire  la  pleine  autorité  sur  les 
âmes  avec  la  charge  de  les  conduire  dans  les  voies  du 
salut,  et  il  a  promis  son  assistance,  jusqu'à  la  fin  des 
temps,  à  ceux  qui  rempliraient  cette  mission.  Mais  il 
n'a  pas  fait  les  mêmes  promesses  aux  princes  de  la 
terre,  il  ne  les  avait  pas  faites  aux  législateurs  de  1 803, 
et  voilà  sans  doute  pourquoi  ceux-ci  hésitèrent  beau- 
coup et  s'y  reprirent  à  plusieurs  fois  avant  d'adopter 
l'article  164  qui  porte  dans  sa  rédaction  actuelle  : 
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<  NéanmoiDS,  il  est  loisible  à  TEmpereur  (au  Roi)  de 
lever  pour  des  causes  graves  les  prohibitions  portées 
au  précédent  article.  »  C*était  donner  au  chef  de  TÉtai 
charge  d*âmes. 

On  aura  beau  dire  et  beau  faire,  ce  n^est  pas  par  de 
tels  moyens  que  les  mœurs  se  maintiendront  pures  et 
que  le  foyer  domestique  deviendra  Tasile  de  toutes  les 
vertus.  Pour  intervenir  d'une  manière  utile  en  matière 
si  délicate,  et  pour  rappeler  avec  autorité  à  ceux  qui 
les  oublient  les  saintes  lois  du  mariage^  il  faut  être  plus 
qu'un  homme^  il  faut  tenir  la  place  de  Dieu. 

C'est  ce  que  TÉvangile  nous  montre  admirablement 
dans  la  personne  de  saint  Jean-Baptiste,  le  premier 
martyr  d'une  cause  pour  laquelle  tant  de  héros  chré- 
tiens,  tant  d'apôtres  ont  versé  leur  sang,  et  pour  la- 
quelle encore  n'ont  cessé  de  lutter,  depuis  les  premiers 
jours  du  christianisme,  les  généreux  pontifes  qui  sont 
venus  s'asseoir  tour  à  tour  sur  la  chaire  de  saint 
Pierre. 

//  y  eut  un  homme  envoyé  de  Dieu,  qui  s'appelait  Jean. 
Jeune,  il  avait  vécu  au  désert,  aux  bords  du  Jourdain, 
où  plus  tard  il  baptisait  ceux  dont  sa  parole  avait  tou* 
ché  le  cœur  et  leur  prêchait  la  pénitence.  Le  beau  té- 
moignage que  lui  rend  Celui  dont  il  est  le  précuiseuri 
Qu'avez-vous  été  voir  au  désert?  dit  Jésus  à  la  foule 
qui  avait  contemplé  avec  étonnement  cet  homme  ex- 
traordinaire. Est-ce  un  roseau  agité  par  le  vent?  Est-ce 
un  homme  vêtu  mollement^  comme  ceux  qui  habitent 
les  palais  des  rois? 

Ni  cette  souplesse^  ni  ce  faste;  Jean  n'avait  rien  du 
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courtÎBan;  il  le  fit  bien  voir  au  voluptueux  Hérode^ 
auquel  il  disait  qu'il  ne  lui  était  pas  permis  de  vivre 
dans  un  commerce  incestueux  avec  celle  qui  avait  été 
la  femme  de  son  frère  :  Non  licet  tihi  habere  uxorem 
fratris  tut.  (Marc.  VI^  18.) 

Combien  les  choses  sont  changées  1  Aujourd'hui  ce 
n'est  plus  le  prophète,  c'est  le  monarque,  —  quelque- 
fois un  autre  Hérode,  —  qui^  de  son  autorité  tout  hu- 
maine, prononcera  sur  telles  et  telles  unions  ce  redou- 
table Non  licet.  fit  ce  sera  lui  aussi  qui  donnera 
mainlevée  pour  contracter  oes  mêmes  unions,  comme 
s'il  était  Tinterprète  infaillible  et  Tincorruptible  dis- 
pensateur de  la  loi  divine. 

•En  bonne  foi,  quelle  dérision  !  La  même  couronne 
ne  tombe-t-elle  pas  tour  à  tour  sur  la  tête  d'un  saint 
Louis  et  rar  celle  d'un  Philippe  le  Bel,  et  n'arrive-t-il 
pas  un  jour  où  un  saint  Edouard  le  Confesseur  a  pour 
successeur  un  Henri  VIII?  Faites  donc  les  rois  gardiens 
des  saintes  lois  du  mariage  chrétien  et  seuls  vengeurs 
de  la  morale  publique  et  privée  1 

Je  voudrais  savoir  sur  quels  motifs  on  se  base,  à  la 
-^chancellerie,  pour  délivrer  des  dispenses  de  mariage. 
Dans  l'ÉgUse  catholique,  c'est  affaire  de  conacienoe  le 
plus  souvent,  et  du  for  intérieur.  L'honneur  d'une 
femme  à  sauver,  des  enfants  à  légitimer,  ce  sont  des 
secrets  qu'on  ne  livre  pas  volontiers  au  premier  venu 
et  avec  lesquels  la  bureaucratie  laïque  n'a  rien  à  voir. 
Qu'on  en  réfère  à  la  pénitencerie  romaine  par  l'inter- 
médiaire d'un  confesseur  tenu  au  plus  rigoureux  ai* 
dence,  de  telle  manière  que  rien  ne  transpire  au  dehors 
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et  que  Vincognito  soit  garanti  au  pénitent^  cela  se  con- 
çoit à  merveille.  Ce  qui  ne  se  conçoit  pas,  c*est  qu'un 
chef  de  bureau  ait  à  connaître  de  pareilles  choses^  ou 
bien  que^  chargé  de  donner  des  dispenses,  il  les  donne 
indistinctement  et  les  yeux  fermés.  Non,  cela  n'est  pas 
sérieux.  On  ne  sauve  pas  les  bonnes  mœurs  par  ces 
ridicules  expédients,  et  le  pouvoir  a  plus  à  perdre  qu'à 
gagner  dans  cette  usurpation  sacrilège  des  attributions 
essentielles  et  ioaliéaables  du  sacerdoce  chrétien.  Cer- 
tes, Napoléon  voyait  juste  lorsque,  voulant  faire  de 
l'adoption  une  grande  chose,  il  disait  :  «  Ce  n'est  pas 
le  notaire  qui  produira  cet  effet  pour  douze  francs 
qu'on  lui  payera.  »  Mais  comment  a-t-il  remplacé  le 
notaire  qui,  du  temps  de  nos  aïeux,  ne  faisait  de  ma- 
riages que  sur  la  scène  et  dans  les  pièces  de  Molière  ? 
Il  Ta  remplacé  par  un  fonctionnaire  en  habit  bour- 
geois; nous  voilà  bien  avancés!  Napoléon  parlait  de 
frapper  Timagination.  Cela  ne  suffit  pas.  Il  faut  que 
derrière  les  pompes  du  culte  il  y  ait  quelque  grande 
chose  comme  le  Calvaire,  comme  le  tabernacle  du 
Dieu  vivant.  Autrement  vous  traitez  les  hommes  en 
enfants,  le  prestige  s'évanouira  vite.  Mais  vous  n'arri- 
vez pas  même  à  frapper  l'imagination,  et  l'absence  de 
toute  poésie  daiid  la  céréoMnie  du  mariage  civil  est, 
entre  autres,  le  sûr  témoignage  que  ce  n'est  pas  là 
lunion  chaste  et  sainte  à  laquelle  aspirent  des  êtres 
sur  lesquels  rayonne  la  lumière  divine  et  dont  le  cœur 
est  fait  pour  des  amours  éternels. 
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CHAPITRE  XIV. 

LA  SAINTETÉ  DU  MARIAGE  DÉFENDUE  PAR  PIE   VU,    PIE  YIH, 
GRÉGOIRE  XYI  ET  PIE  IX. 

Laissez  donc  faire  l'Église  et  respectez  son  indépen- 
dance. Elle  est  là  sur  son  domaine^  qu'elle  ne  vous 
abandonnera  pas.  Elle  a  combattu  pendant  des  siècles 
pour  établir  dans  le  monde  moderne  la  sainteté  et  Tin* 
violabilité  du  mariage  chrétien;  elle  combattra  en- 
core, sans  découragement  et  sans  faiblesse ,  contre 
ceux  qui  voudraient  émanciper  la  société  chrétienne 
des  saintes  lois  qui  l'ont  faite  ce  qu'elle  est  et  qui  sont 
encore  aujourd'hui  sa  force  et  sa  grandeur. 

Aux  jurisconsultes  de  l'ancien  régime^  gallicans  ou 
jansénistes,  ont  succédé  des  législateurs  sortis  de  Té* 
cole  philosophique  du  dix-huiiième  siècle  avec  l'idée 
que  tout  est  à  refaire  et  qu'il  leur  appartient  d'asseoir 
enfin,  sur  les  bases  du  pur  rationalisme  et  en  dehors 
de  toute  croyance  positive,  l'édifice  à  peine  commencé 
de  la  civilisation  moderne. 

A  de  parailles  prétentions  TÉglise  répondra  par  des 
actes  courageux^  par  des  déclarations  solennelles  et 
éclatantes,  par  des  refus  péremptoires,  au  grand  scan- 
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dale  des  républicains  d'hier  devenus  les  courtisans 
d'un  soldat  couronné. 

Napoléon^  peu  d'années  après  la  conclusion  du  Ck>n: 
cordaty  ayant  par  conséquent  d^à  fait  Texpérience  de 
l'inépuisable  mansuétude  d'un  pontife  animé  pour  lui 
de  la  plus  paternelle  tendresse.  Napoléon,  dans  l'essor 
ascendant  de  sa  fortune  et  de  son  génie^  ira  se  heurter 
à  cet  obstacle  que  rien  ne  lui  avait  révélé  jusque-là  et 
où  il  devait  trouver  Técueil  de  sa  grandeur^  je  veux 
dire  ce  qu'on  a  si  justement  nommé  la  force  d'un  cœur 
sacerdotal^  sacerdotalis  pectoris  robur. 

Plus  d'une  fois^  à  Sainte-Hélène^  on  lui  entendit  ré- 
péter :  «Pie  VU  est  un  agneau.  »  Oui^mais  un  agneau 
qui  savait^  au  besoin,  déployer  l'indomptable  vigueur 
du  lion.  Napoléon  n'avait  pu  vaincre  aucun  des  héroï- 
ques scrupules  de  ce  doux  pontife^  et  il  l'avait  pour  la 
première  fois  trouvé  plus  fort  que  lui  lorsque^arvenu 
au  faîte  de  la  gloire  et  de  la  puissance,  voyant  tout 
plier  sous  sa  volonté  souveraine,  il  s'était  efTorcé  d'ob- 
tenir de  lui  Tannulation  du  mariage,  à  son  gré  trop 
peu  princier,  contracté  à  Baltimore  par  son  frère  Jé- 
rôme. 

Ce  mariage  était  valable,  il  n'y  avait  pas  de  doute 
fondé  à  cet  égard.  La  multiplicité  des  raisons  alléguées 
pour  le  faire  casser^  —  disparité  du  culte,  défaut  de 
consentement  des  parents,  rapt  de  séduction,  clandes- 
tinité, —  prouvait  à  elle  seule  le  peu  de  fonds  qu'on 
faisait  sur  chacune  d'elles.  Pie  VII,  très-particulière- 
ment versé  dans  ces  matières,  voulut  instruire  lui  seul, 
dans  le  plus  grand  secret,  une  affaire  si  délicate,  et 
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lorsqu'il  eut  formé  devant  Dieu  sa  conviction ,  de  sa 
propre  main  il  écrivit  à  l'empereur  :  «  Nous  avons 
voulu  réserver  exclusivement  à  nous-même  Texamea 
de  la  question  que  vous  avez  soumise  à  notre  jugement 
toudiant  le  mariage  en  question.  Au  milieu  du  nombre 
infini  des  affaires  qui  nous  accablent,  nous  avons  pris 
tous  les  soins,  nous  nous  sommes  donné  toutes  les 
peines,  nous  avons  fait  nous-mème  toutes  les  recher- 
cbes  nécessaires'  afin  de  reconnaître  si  notre  autorité 
apostolique  pouvait  nous  fournir  quelque  moyen  de 
satisfaire  aux  désirs  de  Votre  Majesté,  et  rien  ne  nous 
eût  été  plus  agréable  que  d^entrer  dans  ses  vues  ;  mais 
quelle  qu'ait  été  à  cet  égard  notre  application,  et  de 
quelque  manière  que  nous  ayons  essayé  de  considérer 
kl  question^  il  nous  a  été  impossible^  parmi  les  motifs 
qui  nous  ont  été  proposés  ou  ceux  que  nous  avons  pu 
iwaginer  nous-mâme,  d'en  découvrir  un  seul  qui  noua 
permît,  ainsi  que  Votre  Majesté  le  souhaiterait,  de  dé- 
elarer  la  nullité  dudit  mariage.  »  Après  quoi,  le  pape 
expliquait  à  Tempereur  l'invariable  discipline  de  TÉ- 
glise  et  ses  maximes  traditionnelles  en  matière  de  nul- 
lité. Un  instant  il  avait  cru  le  mariage  nul  pour  cause 
de  clandestinité;  mais  cet  empêchement,  établi  parle 
concile  de  Trente,  ne  peut  èlVe  invoqué  que  d!ans  les 
pays  où  le  décret  dudit  eoocile  (Sess.  xxiv,  cap.  i,  de 
Reformatione  matrimonii)  a  été  publié  et  à  Tégard  des 
personnes  pour  lesquelles  il  a  été  publié.  Or  il  s'était 
eenvaincu,  par  les  plus  minutieuses  recherches,  que 
jamais  le  décret  en  question  n*avait  été  publié  à  Bal- 
timwe.  Là-dessus  il  concluait  en  ees  termes  :  «  Il  est 
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dooc  hors  de  aolre  pouvoir,  dans  Tétai  actuel  des  cho- 
ses^ de  i»roaoneer  U  jugameat  de  nulUté;,..  si  bous 
usurpiona  une  autorité  que  nous  n^avons  pas,  nous^ 
nous  rendrions  coupable  d*un>abus  abominable  devant 
le  tribunal  de  Dieu,  et  Votre  Majesté  elle-même^  dans 
sa  justice^  nous  blâmerait  de  prononce  une  sentence 
contraire  ai^  témoignage  de  notre  conscience  eb  aux 
principes  invariables  de  l'Église.  C'est  pourquoi  nous 
espérons  vivement^  »  disait  le  Saint-Père  en  terminant^ 
c  que  Votre  Majesté  sera  bien  persuadée  que  le  désir 
dont  nous  scMSimes  toujours  animé  de  seconder  autant 
qu  il  dépend  de  noua  ses  desseins^  particulièrement 
dans  une  affaire  qui  louche  de  si  près  à  son  auguste 
personne^  n'a  été  cette  fois  rendu  inefficace  que  par 
Tabsence  absolue  de  pouvoir,  et  noua  la  supplions  de 
vouloir  bien  accepter  cette  sincère  déclaration  comme 
un  témoignage  de  notre  affection  véritablement  pater- 
nelle (1).  » 

NouB-  atFons  fait  connaître  précédemment  quelleavait 
été  la  conduite  du  pape  Urt>ain  VHI  sous  le  règne  de 
Louia  XIII,  lorsque  ce  prince,  par  des  raisons  politi- 
ques on  personnelles,  voulait  à  tout  prix  faire  casser 
le  mariage  contracté  par  son  frère  Gaston  d'Orléans 
avec  Marguerite  de  Lorraine;  le  Saint-Père  résista  à 
toutes  les  instances  et  déclara  valable  un  mariage  qui 
n'élait  entaché  à  ses  j^ux  d'aneane  nullité.  Telle  est 
encore  la  conduite  de  son  digne  successeur  un  siècle 

(1)  Lettre  de  Pie  VU  à  rempereur  Napoléon,  juin  1805.  Voir  VÉ- 
glite  Romaine  et  le  premier  Empire,  par  M.  le  comte  dUaussonville, 
t.  II,  p.  Seet  sitiv* 
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et  demi  plus  tard  ;  à  des  prétentions  encore  plus  hau- 
taines que  celles  de  Louis  XIII,  à  des  désirs  plus  impé- 
rieuXy  il  se  contente  d'opposer  ce  Non  ponmmus^  tou- 
jours yictorieux  dans  la  bouche  des  humbles.  En  vain 
tout  est  changé  dans  le  monde;  une  révolution  sans 
exemple  s'est  accomplie  en  France;  ce  n'est  plus  un 
parlement  qui  favorise  les  vœux  du  souverain ,  c'est 
toute  une  nation  où  abondent  les  esprits  forts  et  A  la- 
quelle ne  pèse  guère,  dans  tous  les  cas^  le  joug  de  lau- 
torité  spirituelle.  Pie  VII  sait  tout  cela,  et  il  résiste.  II 
sait  aussi  qu'on  peut  briser  son  trône  comme  on  brise 
on  roseau^  lui  même  le  condamner  aux  angoisses  de 
la  captivité  et  de  l'exil,  le  traiter,  en  un  mot,  conune 
on  a  traité  Pie  VI.  N'importe.  Ce  qu'on  lui  demande 
n'est  pas  en  son  pouvoir;  la  ligne  de  son  devoir  est 
nettement  tracée,  a  Dieu  aidant,  il  n'y  faillira  point.  » 
On  me  permettra  de  citer  ici  l'historien  auquel  je 
viens  d'emprunter  la  lettre  de  Pie  VII  et  d'appuyer  sur 
une  réflexion  qu'il  mêle  à  son  récit.  «  Dans  cette  pre- 
mière contestation  avec  le  Saint-Siège  comme  dans  cel* 
les  qui  suivirent,  »  dit  M.  d'Haussonville^  «  le  malheur 
de  Napoléon  fut  de  ne  pas  se  rendre  à  l'avance  un 
<;ompte  suffisant  de  la  nature  des  obstacles  contre  les- 
quels, de  gaieté  de  cœur^  il  allait  ensuite  violemment 
«e  heurter^  ou  plutôt,  car  rien  n'échappait  à  la  saga- 
cité de  ce  prodigieux  esprit,  son  mépris  des  hommes 
était  devenu  si  général  et  si  absolu,  sa  confiance  crois- 
sante dans  ses  moyens  d'action  personnelle  avait  pris 
de  telles  proportions  qu'il  n'y  avait  plus  un  genre  quel- 
conque d*oppo8ition  dont  à  la  longue^  —  par  habileté 


Digitized  by  VjOOQ IC 


ET  LE  GODE  NAPOLÉON.  185 

OU  par  force,  —  il  ne  se  tint  pour  assuré  d'avoir  rai- 
son. » 

Mais  cette  fois,  nous  Tavons  dit,  il  avait  trouvé  plus 
fort  que  lui.  Jésus-Christ  a  envoyé  ses  apôtres  parmi 
les  hommes  comme  des  brebis  au  milieu  des  loups,  et 
ce  sont  les  brebis  qui  ont  vaincu.  On  a  même  vu,  sui- 
vant la  réflexion  de  saint  Jean  Chrysostome,  les  loups 
se  changer  en  agneaux.  Si  Pie  YH  n  eut  pas  la  joie 
d'accomplir  une  si  admirable  métamorphose,  du  moins 
il  demeura  jusqu'à  la  fin  fidèle  au  devoir  de  sa  chaîne 
et  transmit  intact  à  ses  successeurs  le  dépôt  sacré  de 
la  discipline  de  TÉglise. 

Pie  YIII  et  Grégoire  XVI  surent  maintenir  aussi  dans 
toute  sa  pureté  la  sainte  institution  du  mariage  chré* 
tien^et  plus  d'une  fois  ils  rappelèrent  au  monde  entier 
des  maximes  que  les  lois  modernes  tendaient  à  effacer 
de  plus  en  plus  de  la  mémoire  des  peuples. 

H  existe  du  premier  une  encyclique  {Tradili  humili- 
tati,  24  mai  1829)^  où  il  recommande  à  tous  les  pa- 
triarches, primats^,  archevêques  et  évéques  soumis  à 
l'autorité  du  Saint-Siège,  d'instruire  les  fidèles  à  cet 
égard;  de  leur  apprendre  que  Tunion conjugale  a  reçu 
sous  la  loi  de  grâce  une  dignité  toute  nouvelle;  qu'elle 
a  pour  but  moins  de  multiplier  notre  race,  que  d'élever 
des  en£ant8  pour  Dieu  et  pour  le  ciel;  que  c'est  Dieu 
lui-même  qui  en  est  l'auteur;  qu'elle  doit  être  la  fidèle 
image  de  l'union  inaltérable  que  Jésus-Christ  a  con- 
tractée avec  l'Église,  le  signe  de  l'amour  immortel 
qu'il  a  voué  à  son  épouse. 

Grégoire  XVI  renouvelle  les  mêmes  enseignements. 
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d'une  manière  encore  plus  pressante,  dans  la  célèbre 
encyclique  Mirari  vos  (du  15  août  1832).  Saint  Paul|, 
dit*il  à  ses  frères  dans  Tépiaoopai^  nous  ayant  appris 
que  le  mariage  est  grand  en  JésuB-Christ  et  en  aoa 
Église,  tous  nos  soins  doivent  tendre  à  empêcher  qu'on.' 
n'entreprenne  rien  de  contraire  à  la  sainteté^  à  Tindia- 
sotnbilité  du  lien  conjugal.  Les  recommandations  si 
instantes  de  notre  prédécesseur  Pie  Ylil  n'ont  pas  ar- 
rêté les  abus  toujours  croissants.  Qu*on  instruise  donc 
les  fidèles  avec  la  plus  grande  sollicitude  ;  qu'ils  sa^ 
chent  que  le  lien  conjugal,  une  fois  formé,  ne  peut  plus 
être  dissous  que  par  la  mort;  que  le  mariage  est  une 
de  ces  choses  sacrées  qui  sont  soumise»  à  l'autorité  de 
FÉglise,  à  ses  lois^  hors  desquelles  il  n'y  a  pas  de  lien 
légitime;  et  qu'une  fin  malheureuse  est  réservée  aux 
personnes  qui  yondraient  contracter  ensemble  au  mé* 
pris  de  ces  saintes  lois,  sans  avoir  mis  Dieu  dans 
leurs  intérêts,  sans  tenir  le  moindre  compte  de  la 
sainteté  du  sacrement  et  des  mystères  dont  il  eei  la  fi- 
gure. 

Mais  bien  plus  solennellement  encore  que  pas  un  de 
ses  glorieux  et  saints  prédécesseurs,  dans  un  langage 
plus  ferme  et  plus  explicite,  de  manière,  par  consé- 
quent, à  dissiper  bien  des  ombres  et  à  clore  sans  re- 
tour des  controverses  sécnlaires  dont  sont  remplis  les 
ouvrages  des  théologiens  et  des  eanonistes,  Pie  IX  a 
instruit  notre  siècle  de  la  sainteté  du  mariage  chrétien, 
et  il  a  proféré  quelques-unes  de  ces  paroles  qui  ne  tom- 
bent pas  en  vain,  où  les  peuples  trouvent  la  vie  s'ils 
les  accueillent  avec  respect  et  soumission,  mais  qui, 
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mé|iri8ée8,8e  retourneraieDt  contre  eux  et  devieodraient 
leor  raprème  eradannatioD. 

Quelle  vigueur  apostolique  dans  ces  alloeutione,  dans 
cea  encycliques,  monuments  impérissables  de  son  long 
et  glorieux  pontificat! 

A  yrai  dire,  il  j  a  là  de  quoi  dérouter  singulière** 
rement  la  politique  humaine,  de  quoi  jeter  souvent  lé- 
gislateurs et  légiste»  dans  d'inextricables  embarras.  Le 
Pape  rève-trii?Se  croit41  an  moyen  âge?  Voila  une  pen- 
sée qui  les  assiège  et  que  les  plus  respectueux  d  entre 
eux  ont  beaucoup  de  peine  k  repousser,  tant  il  leur 
semble  que  le  pieux  pontife  s'obstine  à  rompre  en  vi* 
sière  avec  le  siècle  et  à  rendre  inévitable  le  divorce  de 
TÉglise  avec  ce  qu'ils  appellent  la  société  moderne. 

La  société  moderne,  c'est  celle  qui  est  issue  de  la 
Révolution^  et  ils  croient  à  sa  durée  un  peu  plus  qu'à 
l'immortalité  de  rÉglise. 

Us  se  désabuseront  peut-être  on  jour^  et  ces  antino- 
mies s'évanouiront  devant  les  leçons  que  nous  réserve 
l'avenir.  En  attendant^  nous  sommes  bien  persuadé^ 
pour  notre  compte,  que  TEglise  catholique  trouvera 
toujours  à  s'accorder  avec  la  vraie  civilisation^  qui  lui 
doit  son  origine  et  dont  elle  sera  éternellement  la  sauf- 
vegarde. 

Le  mariage  civil  —  on  a  vu  pour  quelles  raisons  — 
est  loin  d'être  à  nos  yeux  un  progrès  ;  tel  qu'il  existe 
dans  nos  codes,  il  ne  respecte  ni  la  liberté^  ni  la  di- 
gnité humaine;  si  on  le  suppose  valable  comme  con- 
trat, le  lien  qui  en  résulté  ne  mérite  pas  le  noble  nom 
de  mariage. 
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Et  cependant  il  n'y  a  pas  un  peuple^  depuis  notre 
grande  révolution,  qui  n'ait  cru  s'honorer,  ou  du  moins 
s'émanciper  et  faire  preuve  d'indépendance,  en  adop* 
tant  cette  institution  qui  fait  tache  dans  notre  Gode; 
tant  notre  exemple  est  contagieux  malgré  nos  fautes 
et  les  cruelles  déceptions  dont  elles  ont  été  suivies. 

La  Nouvelle-Grenade  —  elle  la  payé  cher  depuis  — 
eut,  comme  on  sait^  sa  révolution  démocratique  en 
1849,  celle  qui  porta  au  pouvoir  le  général  Lopez,  à 
la  suite  d'un  vote  enlevé  par  les  émeutiers  qui  avaient 
envahi  le  parlement  le  poignard  à  la  main.  Ge  fut  un 
89  au  petit  pied  :  destruction  des  couvents^  bannisse- 
ment des  religieux,  constitution  civile  dressée  et  ap- 
pliquée en  partie  sinon  aux  diocèses,  au  moins  aux 
paroisses.  Le  mariage  civil  était  indiqué  par  le  pro- 
gramme; un  projet  de  loi  fut  rédigé,  mais  il  ne  passa 
point.  Pie  IX,  néanmoins,  ne  voulut  pas  perdre  cette 
occasion  d'instruire  les  peuples,  petits  et  grands,  et  de 
leur  montrer  vers  quels  abîmes  on  les  entraînait  sous 
prétexte  de  liberté.  Son  allocution  Acerbissimum^  du 
27  septembre  1 852^  contient  ces  paroles  extrêmement 
remarquables  et  dont  la  portée  n'a  échappé  à  aucun 
théologien  digne  de  ce  nom  : 

«  Nous  ne  disons  rien  non  plus  d'un  autre  décret 
par  lequel,  méconnaissant  entièrement  la  dignité,  la 
sainteté  et  le  mystère  du  sacrement  de  mariage^  en 
bouleversant  avec  une  extrême  ignorance  l'institution 
et  la  nature,  au  mépris  de  la  puissance  qui  appartient 
à  rÉglise  sur  tout  sacrement,  on  proposait,  conformé- 
ment aux  opinions  des  hérétiques  déjà  condamnés,  et 
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sans  tenir  compte  de  ia  doctrine  de  TÉglise  catholique, 
de  ne  plus  voir  dans  le  mariage  qu'un  contrat  civil,  et 
en  divers  cas  de  sanctionner  le  divorce  proprement 
dit^  et  enfin  de  soumettre  toutes  les  causes  matrimo- 
niales à  la  juridiction  et  au  jugement  des  tribunaux 
laïques.  Parmi  les  catholiques,  quelqu*un  peut-il  igno- 
rer que  le  mariage  est  véritablement  et  proprement  un 
des  Bept  sacrements  de  la  loi  évangélique  institués  par 
Notre-Seigneur  Jésus-Christ^  de  sorte  qu'il  ne  peut  y 
avoir  parmi  les  fidèles  de  mariage  qu'il  ny  ait  en  même 
temps  un  sacrement;  qu'entre  chrétiens  Tunion  de 
l'homme  et  de  la  femme  hors  du  sacrement,  quelles 
que  soient  d'ailleurs  les  formalités  civiles  et  légales, 
ne  peut  être  autre  chose  que  ce  concubinage  honteux 
et  funeste  tant  de  fois  condamné  par  TÉglise?  D'où  il 
suit  que  le  sacrement  ne  peut  se  séparer  du  lien  con- 
jugal ,  et  que  c'est  à  la  puissance  de  TÊglise  qu'il 
appartient  exclusivement  de  régler  les  choses  qui  tou- 
chent au  mariage  en  quelque  façon  que  ce  soit*  » 

Là,  Pie  IX  félicitait  les  habitants  de  la  Nouvelle- 
Grenade  de  ce  que  la  majorité  avait  été  assez  bien  in- 
spirée pour  repousser  ce  projet  de  loi. 

Mais^  en  attendant^  une  grande  instruction  était 
donnée  aux  peuples  et  à  ceux  qui  les  dirigent  :  le  ma- 
riage entre  fidèles  est  toujours  un  sacrement;  le  lien 
conjugal  ne  peut,  en  aucun  cas,  se  séparer  du  sa- 
crement. 

Voilà  ce  que  n'avaient  pas  compris,  ce  que  niaient 
formellement  tous  les  légistes.  Des  théologiens,  d'ail- 
leurs parfaitement  orthodoxes,  voués  de  cœur  et  d'es- 
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prît  à  la  pure  doctrine  romaine,  le  niaient  aussi»  non- 
seulement  en  France,  mais  hors  de  France;  et  nous 
trouvons  dans  le  cours  de  théologie  publié,  sur  la  fin 
du  dernier  «iède,  par  les  professeurs  de  l'université  de 
Wurtzbourg,  membres  de  la  Compagnie  de  Jésus,  cette 
proposition  qui  ne  serait  plus  désormais  admissible  : 
ce  Licet  Christm  contracium  matrimoniakm  elevaverit 
(in  sacramentum;  potest  tamen  a  fidelibiu  contrahi  ma- 
irimonium,  quod  valeat  in  ratione  conlractus,  quin  sinml 
sit  s<icramentum  (4).  ^ 

Uoe  nouvelle  lumière  est  donc  acquise  à  la  théo- 
logie du  mariage  depuis. la  mémorable  allocution  de 
Pie  IX,  et  ce  n'est  pas  la  seule,  comme  on  va  le  voir, 
dont  nous  soyons  redevables  à  ce  grand  et  saint 
pontife. 

A  la  veille  des  révolutions  dont  elle  a  donné  le 
signal,  l'Italie  aussi,  ou  plutôt  la  Sardaigne,  puisque 
4el  «était  al(»rs  le  nom  de  cet  État  si  étraogement  accru 
à  la  suite  de  ses  hontes  et  de  ses  défaites,  la  Sardaigne 
donc  songeait  à  se  doter  du  mariage  civil  ^  et  M.  le 
professeur  Nuytz  —  un  théologien  d'État  s'il  en  fut  — 
enseignait  à  Turin  les  étranges  propositions  qu'on  va 
lire  : 

<r  On  ne  peut  démontrer,  par  aucune  raison,  que 
Jésus-Christ  a  élevé  le  mariage  à  la  dignité  de  sacre- 
ment. 

ce  Le  sacrement  de  mariage  est  un  pur  accessoire  du 

(1)  Les  nouveaux  éditeurs  de  la  Theologia  Wirceburgensis  (Paris, 
185'i)ont  eu  soin  de  prémunir  le  lecteur  contre  cette  thèse,  et  ils 
ont  reproduit  en  nota  le  passage  de  Tallocution  Aoerbimmum. 
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eontrat ,  dont  il  est  conaéquemmeiit  séparable^  et  le 
sacrement  lui-même  consiste  Jans  la  bénédiction  nup- 
tiale sealement. 

«  Le  lien  matrimonial  n*e8t  pas  indissoluble  de  droit 
naturel. 

«  L'Église  n*a  pas  le  droit  d'introduire  des  empA- 
cliements  dirimants;  mais  ce  droit  appartient  à  l'État, 
qui  seul  peut  lever  les  empêchements  existants.  » 

J'en  passe  pour  abréger,  mais  cela  su£Git  pour  juger 
de  l'ensemble.  Ces  quatre  propositions  font  assez  com- 
prendre ce  qu'était  renedgnement  du  professeur  royal 
de  Turin.  Le  Pape,  dans  son  allocution  Ad  apoMolicsB 
(22  août  1851),  déclara  les  doctrines  en  question  res- 
pectivement fausses,  téméraires,  scandaleuses,  erro- 
nées, hérétiques  marne  et  schismatiques,  ne  laissant 
ainsi  aucune  illusion  à  ceux  qui  les  avaient  prises  sous 
leur  patronage.  En  outre,  ii  conjura  le  souverain  de 
ne  rien  changer  à  une  législation  qui  respectait  encore 
\es  droits  de  TÉglise.  Qnand  donc  le  mariage  civil  fut 
établi  dans  le  rc^aonie  d'Italie,  sous  une  forme,  il  est 
vrai,  quelque  peu  mitigée,  et  avec  des  faciUtés  pour 
le  mariage  religieux  que  nous  n'avons  pas  en  France  et 
que  nous  serions  presque  tentés  d'envier  à  ceux  qui 
les  possèdent,  ce  n'était  pas  un  progrès  pour  cette  na- 
tion catholique,  et  ceux  qui  la  gouvernaient  savaient 
très-bien  qu'ils  transgressaient  les  avertissements  pa- 
ternels donnés  par  Pie  IX  à  Vicfor-Emraanuel  :  «  Que 
le  pouvoir  civil  dispose  des  effets  civils  qui  dérivent  du 
mariage,  mais  qu'il  laisse  l'Église  régler  la  validité  du 
mariage  même  entre  chrétiens.  Que  la  loi  civile  prenne 
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pour  point  de  départ  la  validité  ou  l'invalidité  du  ma- 
riage comme  TÉglise  le  détermine ,  et,  partant  de  ce 
fait,  qu'elle  ne  peut  constituer  (cela  est  hors  de  sa 
sphère),  qu'elle  en  règle  les  effets  civils  (1).  » 

Pour  le  coup,  j'en  ai  grand'peur,  les  prétentions  du 
Saint-Père  paraîtront  tout  à  fait  exorbitantes,  et  Ton 
trouvera  que  sur  cette  base  toute  entente  est  désormais 
impossible. 

Quoi!  c'est  l'Église^  et  l'Église  seule^  qui  fournira  à 
la  loi  civile  son  point  de  départ^  et  ce  point  de  départ, 
la  loi  elle-même  est  impuissante  à  le  fixer  ! 

L'État  n'est  donc  plus  sut  juris?  Une  nation  chré- 
tienne, à  ce  compte-là,  n'est  pas,  à  proprement  parler, 
une  société  complète^  se  gouvernant  comme  elle  l'en- 
tend et  se  suffisant  à  elle-même?  La  nation  n'existe  pas 
sans  la  famille  dûment  organisée,  cela  est  évident;  la 
famille  est  le  premier  élément  de  ce  grand  corps  qui 
s'appelle  une  nation  et  qui  ne  se  compose  pas  d'indi- 
vidus étrangers  les  uns  aux  autres,  véritables  atomes 
de  l'ordre  social.  Or^  voilà  que  l'Église  se  réserve  à  elle 
seule  le  droit  de  statuer  en  dernier  ressort  sur  ce  qu'il 
y  a  de  plus  fondamental,  de  plus  essentiel  dans  la 
constitution  de  la  famille;  encore  une  fois,  est-ce  que 
l'État  ne  peut  se  passer  de  l'Église? 

Dans  une  certaine  mesure,  cela  est  vrai;  je  laisse 
de  côté  les  conséquences  plus  ou  moins  rigoureuses 
qu'on  pourrait  tirer  de  ce  principe;  mais  ce  que  je 
tiens  à  constater,  en  me  renfermant  dans  mon  sujet, 


(1)  Lettre  du  19  septembre  1852. 
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c'est  que,  d'après  la  doctrine  proclamée  par  Pie  IX 
dans  ces  deux  circonstances  mémorables,  et  que  je  re- 
trouve dans  le  Syllabus  du  8  décembre  1864,  le  con- 
trat de  mariage,  qui  est  véritablement  le  premier  de 
tous  les  liens  sociaux,  ne  peut  exister,  entre  chrétiens, 
sans  le  sacrement  sur  lequel  l'Église  a  pleine  et  entière 
juridiction. 

Donc,  —  et  ceci  est  de  la  plus  haute  importance,  — 
séculariser  le  mariage,  c'est  le  détruire. 

En  d'autres  termes,  le  lien  indissoluble  et  invio- 
lable qui  unit  l'homme  et  la  femme  sous  la  loi  chré- 
tienne, est  un  lien  surnaturel  et  divin  dans  son  ori- 
gine; tout  autre  lien,  de  quelque  sanction  qu'il  plaise 
aux  pouvoirs  humains  de  le  revêtir,  n'est  pas  digne  du 
nom  sacré  de  mariage. 

Non,  la  nature  ne  suffit  plus,  sous  la  loi  évangé- 
lique,  pour  joindre  ensemble,  pour  cimenter  divine- 
ment, à  la  base  de  l'édifice,  les  premiers  éléments  de 
l'ordre  social.  Il  y  faut  quelque  chose  de  plus.  L'Église 
catholique  a  là  dedans  son  rôle,  qui  est  grand  autant 
que  salutaire,  et  rien  ne  prouve  encore  qu'on  soit  par- 
venu à  se  passer  d'elle.  Comme  elle  a  présidé,  dès 
l'origine,  à  la  première  formation  de  la  société  chré- 
tienne, qu'elle  a  tirée  du  chaos  de  la  barbarie  et  du 
paganisme,  il  lui  appartient  encore,  par  un  droit  qui 
lui  est  propre  et  dont  elle  ne  peut  à  aucun  pri.^  se 
dessaisir,  de  veiller  au  salut  et  à  la  bonne  harmonie 
de  la  cité  de  Dieu  sur  la  terre. 

Au  reste,  quoi  d'étonnant  que  l'ordre  de  la  nature 
soit,  à  certains  égards,  sous  la  dépendance  d'un  ordre 

13 
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plus  élevé  et  plu8  parlait.  Tordre  de  la  grâce,  dont 
JéBUB-Cbrist  est  le  divin  architecte?  Ge  n'eal;  paa  pour 
laisser  l'humauilié  daoB  son  abjection  et  sa  déchéance 
que  le  Verbe  de  Dieu  s'est  fait  chair  et  qu'il  est  venu 
habiter  parmi  nous.  II  est  le  sauveur  du  jnofnde  et  son 
pouvoir  ne  connaît  pas  de  limites.  Es^ce  que  ^on  Pore 
ne  lui  a  pas  dit  :  «  Demande-moi ,  et  je  te  donnerai 
les  nations  en  héritage  (1).  »  Elles  sont  bien  à  lui, 
puisqu'il  les  a  achetées  de  son  sang,  le  sang  d'un  Dieul 
De  tous  les  hommes  régénérés  dans  les  eaux  du  bap- 
tême il  a  fait  ses  frères  d'adoption  et  les  membres  de 
son  corps  mystique;  ce  sont  en  quelque  sorte  ses  os 
et  sa  chair;  il  ne  souffrira  pas  que  cette  chair  soit 
profanée  et  tombe  en  proie  aux  abominations  d'un  nou- 
veau paganisme  (2).  De  quel  droit  la  politique  humaine 
lui  disputerait-elle  ce  qu'il  réclame  à  pareil  titre? 

Il  a  les  paroles  de  la  vie  éternelle  (3)^  et  il  tient  en 
main  la  clef  mystérieuse  de  David^  car  il  est  le  vrai  roi 
d'israôl.  11  ouvre,  et  personne  ne  ferme;  il  ferme,  et 
personne  n'ouvre  (4)  ;  ce  qu'il  a  lié  ou  délié  sur  la  terre^ 
par  le  ministère  de  ses  apôtres^  Dieu  le  tient  pour  tel 
dans  l'éternité,  et  ni  rois  ni  peuples  n*ont  le  droit  de 
séparer  ce  qu'il  a  oni.  Eneore  «ne  fois^  qu'est-ce  qoe 


(1)  Postula  a  me,  etdabo  tibi  gentes  !i»redhatem  tuano.  Ps.  ii,  8. 

(2)  ToUeDS  ego  membra  Ofaristi^faciam  membra  meretriois.  ICar, 
VI,  5. 

(3)  Domine,  ad  quem  ibimns?  Verba  vitas  reternas  babes.  Joan.^vi, 
69. 

(4)  Qui  habet  clavem  Davlfl  ;  qui  aperit,  et  nemo  ciaudit  ;  olaudit, 
et  nemo  aperit.  i4po.,  m,  7. 
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ht  fièlitîqtie  faUffiiàilËfe  ^t  ptéteYidfè  à  Tiebcontre  de 
9m  volontés  aMYOraîMâ  ? 

Il  s'est  réservé  Thomme  comme  un  domaine  &  paît 
fpxîi  défend  ée  tout  eiHipiétement  avec  lin  toin  jaloùt;  si 
l'oBVsm^^^edimftiMy  c'est  noite  liberté  mèftte^  x^'est 
notre  dignité  qui  pdril  ;  nudsi  lefe  fi^^les  fee  ceâ^ent-ils 
Jsitiats  d'âf^paiftenir  à  f  ésus-€hri^  slatis  d^^^enit  aiaissitôt 
les  «sdavM  ^  Oésa*».  — -  Césàt,  t'est  tout  pouvoir  hu- 
maéB,  petipte  on  toi^  it  A*iiïiporte,  <)m  prétend  possé- 
der rbomttie  toÉt  lentier  et  ne  \êut  pas  mtoie  foire  la 
pan  de  Oièu.  Or,  Thoiïittiè  est  cho^e  ^ctéepàt  sa  tia- 
lore  tmttiHM't^lley  et  il  V-est  une  fois  de  plus  par  la  té- 
deflnption.  Rwen'dîcjtïèrtoût  poutoit  surf  homme,  c'est 
outrager  Dieu  dans  ce  qu'il  a  de  p!us  tfhèr,  le  Wesseir 
au  «Bur,  si  j'ose  dire. 

Iésw-Chri€ft  vm  wous  a*t4l  pa»  «ighifté  trela  datjs  la 
réponse  qu'il  fit  Mi  ffcarisiens  qui,  pont  le  tenter, 
pour  Btirpraidre  sur  seft  lèvres  quelque  parole  peu 
mesurée  dont  ils  lui  auraient  fait  an  crime,  étaient 
venus  lui  demander  s'il  était  permis  de  payer  le  tribut 
à  César  :  Die  ergo  nobis  quid  tibi  videtur^  licet  censura 
dare  Cwsarij  an  non  (5)  ? 

11  y  a  bien  du  mystère  dans  la  réponse,  dans  l'ac- 
tion qui  raccompagne,  dans  le  motif  énoncé  par  le 
Sauveur,  et  c'est  là,  si  je  ne  me  trompe,  qu'il  nous  faut 
chercher  la  limite  des  droits  de  César,  c'est-à-dire  des 
pouvoirs  humains  quels  qu'ils  soient,  le  point  oii  ils 
doivent  s'arrêter  s'ils  ne  veulent  entreprendre  sur  les 
droits  de  Dieu. 


(5)  Matth.,  Mil,  17. 
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Jésus-Christ  se  fait  montrer  la  pièce  de  monnaie 
avec  laquelle  on  payait  le  tribut;  on  lui  présente  un 
denier. 

Alors  il  dit  :  «c  De  qui  est  cette  image  et  cette  in- 
scription ?  —  De  César.  —  Rendez  donc  à  César  ce  qui 
est  à  César^  et  à  Dieu  ce  qui  est  à  Dieu.  » 

A  César^  la  monnaie  marquée  au  coin  de  César  et 
portant  l'empreinte  de  ses  traits.  C'est  chose  terrestre 
après  tout,  voilà  sa  part  et  son  domaine.  —  Mais  la 
part  de  Dieu^  où  est-elle?  —  Où  est  Timage  de  Dieu? 
L'Ëcriture  ne  nous  Tapprend-elle  pas  en  termes  fort 
clairs?  L'homme  a  été  fait  à  l'image  de  Dieu,  à  sa  res- 
semblance. Dès  lors,  plus  d'équivoque,  nous  savons  ce 
qui  est  dû  à  chacun  des  deux  pouvoirs. 

L'homme  lui-même,  avec  son  visage  tourné  vers  le 
ciel,  rhomme  avec  son  âme  immortelle  capable  de  con- 
naître et  d'aimer  un  bien  infini,  voilà  la  part  de  Dieu. 
N'attendez  pas  que  jamais  Dieu  s'en  dessaisisse  et 
labandonne  à  César. 
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CHAPITRE    XV. 


«ÉCSSSITÉ  d'une  RfrORHE  PAR  LE  CONCOURS  DES  DEUX 
POUVOIRS. 

11  y  a  quelque  audace,  nous  le  savons^  à  aborder  de 
front  une  question  comme  celle-ci^  avec  la  résolution 
de  ne  transiger  sur  rien  d'essentiel  et  de  revendiquer 
ponr  l'Église  tout  ce  qu'elle  déclare  lui  appartenir,  à 
rexclusion  de  l'État^  en  vertu  d'un  droit  indiscutable 
et  sacré. 

C  est,  d'abord,  s'exposer  à  passer  pour  rétrograde, 
pour  ennemi  du  progrès  et  des  idées  modernes,  pour 
partisan  attardé  d'un  ordre  de  choses  impossible,  se 
déclarer  en  hostilité  ouverte  avec  son  pays  et  avec 
son  temps.  Telle  sera,  j'en  suis  sûr^  l'impression  de 
beaucoup  de  lecteurs  à  première  vue. 

Je  les  conjure  de  suspendre  leur  jugement  jusqu'à 
l'exposé  complet  de  la  cause.  J'ai  conscience  d'aimer 
mon  pays  et  de  ne  pas  désespérer  de  mon  siècle.  C'est 
en  avant  que  je  regarde^  non  en  arrière,  et  volontiers 
je  prendrais  pour  devise  le  mot  de  l'Apôtre  :  Quœ  qui- 
dem  rétro  sunt  obliviscens,  ad  ea  vero  quœ  sunt  priorà 
extendens  me  ipsum.  (Philip.,  ui,  13.) 
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D'autres  me  prendront  pour  un  utopiste,  et  m'accu- 
seront d'avoir  soulevé  une  question  peut-être  insolu- 
ble, mais  très-certainement  délicate  et  inopportune  au 
dernier  point. 

Qu*ils  y  réfléchissent  pourtant.  La  question  se  pose 
d'elle-même,  et  il  n'est  pas  ^facile  de  Téviter.  N'y  pas 
prendre  garde,  ce  n'est  ni  la  résoudre  ni  la  supprimer. 
Elle  est  de  celles  qui  appellent  impérieusement  une 
solution  el  sur  lesquelles  il  y  a  pâril  à  se  mécompter. 
La  société^  la  famille,  reposant  l'une  et  l'autre  sur  le 
fondement  profond  du  pacte  conjugal,  ont  un  intérêt 
d/e  premier  ordre  i  ce  que  ce  ftNidement  soit  soUda  et 
mi^  uae.boitoja  fois  à  Vabri  de  rinstaJbiiiti^  peu  rassu- 
rante doat  sont  atteintAs^  U  plupairt  ds^  nos  institutions 
civiles  et  politiqjues.  S'il  est  un  remàda  à  eotte  insta- 
bjiJUté^  ea  cq  qui  coopéra»  le  manag^,  oo  m  auirait 
mettre  trop  d'insistance  à  le  faire  connaître,  û  &ibto 
qfxe  soit  l'espoir  de  le.faiire  a^oej^r . 
—  M^.  la  question  u  est  pa3>  mûre. 
-^  Qui.  sait  ?...^  Cn  ne  sevaiti  pas»  la.  pnewière  fois-fae 
nous  toucherions  au,  but  coAtre.  toute  attents^  et  te 
Coimile,  du  VaticaiK;  sist  destiné,,  ce^  sMnble^  à.  iniattguner, 
dans  les  idées  etdAO^  Isa  Ssûts,.  dm  dbiangeinMte  bien 
autr^nieot  conaidé^abliea.. 

LprsqMQ  lÉgjyisQ  aatboliqu#^  à  ]m  fam  dit.  mMds  en- 
ti^^  aura  dQ  nouveau  proclamé  1m  grand» vériÉé&  déjà 
défimea.  pax  k  Co^cild  d^  Tirante;  lorsqu'elle  aura 
navunâment  ijasîsi^é  siur  et  point  que.  tout  mariagp 
«wtcaQté  sana  son. avw  cit  cootxtt  stfr raflas  m^md  et 
de  nulle  valeur,  tellement  qjnfi  le  laajuagfii  cit^li  a  eM 
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qii'un  concubioage  déguisé;  il  sera  bien  difficile  que 
les  bonmies  db  gouvernement^  s'ils  sont  doués  de  queU 
que  sens  politique,  ne  songent  pas  à  reviser  des  lois 
qm  mettent  parfois  les  catholiques  eux-mêmes  dan 
Timpossibilité^  soit  de  légitimer  une  union  illicite,  soit 
d'en  contracter  une  parfaitement  légitime  et  valable 
ara  yenx  de  l'Église. 

Comment  cela  s'accomplira-il  ?  Je  n  en  sais  vraiment 
rien.  Des  deux  pouvoirs  qui  sont  en  présence^  lequel 
fera  les*  premières  avances,  et  jusqu'où  les  concessions 
iront-elles  de  part  et  d'autre?  C'est  ce  que  j'ignore 
également.  Ce  que  je  rais,  — car  cela  est  nécessaire, 
—  c'est  qu'un  nouvel  aeeord  se  fera,  ou  que  du  moins 
on  essayera  de  sortir  du  statu  quo. 

Ceox  qui  ne  veulent  plus  de  concordats  et  qui  met- 
tent leur  idéal  dans  la  séparation  absolue  de  l'Église  et 
de  l'État^  n'y  ont  pas  songé  :  cette  séparation^  qui  n'a 
jamais  été  complètement  réalisée,  est  un  état  violent, 
piiBsqne  chimérique,  par*  la  raison  toute  simple  qu'il  y 
a  teilles  matières  mixte»  qui  relèvent  naturellement  de 
deux  pouvoirs  indépendants  et  distincts  l'un  de  l'autre, 
et  dont  niTÉglise  ni  l'État  ne  sauraient  aucunement  se 
désintéresser. 

Eh  1  qu'y  aHr41  de  plus  mixte  que  l'homme  lui-même? 
Corps  et  âme^  tenant  de  Fange  et  de  la  brute,  comme 
l'animal  demandant  sa  subsistance  au  monde  inférieur^ 
mais'areisBi,  comme  une  plante  céleste  qu'il  est^  selon 
le  beau  mot  de  Platon,  plongeant  ses  racines  dans  Tin- 
fini  pour  y  puiser  une  plus  pure  et  pluB  noble  vie.  Le 
temps  et  Vespaee  ne  mwuFsiit  pas  l'hopioen  de  sa  pen- 
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sée,  et  la  meilleure  part  de  lui-même  survit  à  la  ruine 
de  son  corps.  Est-il  donc  étonnant  que  la  religion^  pré- 
sidant à  ses  destinées  immortelles,  s'empare  des  circon- 
stances les  plus  décisives  de  sa  vie  et  les  marque  du 
sceau  qui  protège  les  choses  saintes?  Ainsi  a-t-elle 
fait  pour  le  mariage;  nœud  sacré,  d'où  sort,  comme 
une  tige  nouvelle^  la  famille  humaine;  source  des 
générations  qui  perpétuent  notre  race  à  travers  le 
temps  et  au  delà  du  temps;  flambeau  où  s'allume  la 
première  étincelle  d'une  vie  supérieure  à  celle  de  tous 
les  autres  êtres  qui  peuplent  la  terre^  d'une  vie  qui^ 
après  une  épreuve  plus  ou  moios  longue,  doit  trouver 
en  Dieu  sa  consommation.  L'Église^  ou  plutôt  son  di- 
vin fondateur,  a  fait  du  mariage  un  sacrement  (1).  U  en 
avait  bien  le  droit  peut-être.  Mais  en  mettant  ce  contrat 
hors  de  pair  et  en  le  tirant  de  la  condition  des  choses 
profanes,  lui  a-t-il  enlevé  ses  propriétés  civiles  et  so- 
ciales? —  Point  du  tout;  la  nature  même  des  choses 
s'y  opposait,  La  famille  légitime^  constituée  par  le  ma- 
riage chrétien,  étant  restée,  après  comme  avant  la 
venue  de  Jésus-Christ^  le  premier  élément  et  la  base 
essentielle  de  la  société  civile,  celle-ci  n'a  point  en- 
tendu abdiquer  sa  part  d'autorité  sur  un  contrât  sans 
lequel  elle  ne  saurait  subsister.  Seulement  elle  a  ren- 
contré la  limite  de  son  pouvoir  non-seulement  dans  les 
droits  de  Tindividu^  apanage  naturel  de  toute  créature 
humaine,  mais  encore  dans  les  droits  non  moins  in- 


(1)  Sur  Piodivisibilitô  du  contrat  et  du  sacrement  nous  nous 
sommes  suffisamment  expliqué  dans  le  chapitre  précédent. 
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violables  dont  TÉglise  est  investie  par  Jésus-Christ 
lui-même. 

Droit  naturel^  droit  ecclésiastique,  droit  civil  ^  voilà 
les  trois  éléments  qui^  sans  se  contrarier  ni  s'exclure^ 
doivent  présider  à  la  formation  du  mariage  et  en  ré- 
gler les  conditions  dans  une  société  chrétienne  bien 
ordonnée. 

Cest  ce  que  saint  Thomas,  avec  cette  largeur  de  vue 
qui  lui  est  propre,  a  parfaitement  compris  et  nettement 
exprimé  dans  ses  commentaires  sur  le  Maître  des 
Sentences,  a  Le  mariage,  a-t-il  dit,  en  tant  qu'il  est 
une  fonction  de  la  nature,  est  régi  par  la  loi  naturelle; 
en  tant  qu'il  est  ua  sacrement^  il  est  régi  par  le  droit 
divin  ;  eji  tant  qu'il  est  une  fonction  sociale  (ofi&cium 
communitatis),  il  est  régi  par  la  loi  civile.  »  Et  voilà 
pourquoi,  ajoute- t-il  aussitôt^  du  chef  de  chacune  de 
ces  lois  une  personne  peut  être  rendue  inhabile  au  ma- 
riage^ et  ideo  ex  qualibet  dictarum  legum  potest  aliqua 
persona  effici  ad  matrimonium  illegitima{i). 

On  voit  d'ici  la  possibilité  d'un  conflit^  supposé 
qu'il  n'y  ait  pas  subordination  et  parfait  accord  entre 
ces  différentes  lois.  Point  d'opposition^  bien  entendu, 
entre  la  loi  naturelle  et  la  loi  ecclésiastique^  la  première 
ayant  TÉglise  pour  interprète  infaillible  et  la  seconde 
émanant  directement  de  son  autorité  législative.  Mais 
est- il  impossible  que  la  loi  civile,  en  réglant  les  condi- 
tions du  mariage,  se  mette  en  contradiction,  soit  avec 
la  loi  naturelle^  soit  surtout  avec  la  loi  ecclésiastique, 
et,  dans  ce  dernier  cas,  qu'arrivera-t-il? 

(1)  In  IV  SwiT.,  dist.  xxxiv,  q.  I,  art.  1,  ad  4-». 
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It  arrivera  ce  qui  arrive  malheureus6m<ent  trop  sou- 
vent sous  Tempire  de  notre  Code  civil  français,  au  mé- 
pris de  la  liberté' de  conscience  et  du  droit,  reconnu  à 
tout  citoyen  français,  de  vivre  selon  les  \<m  de  TÉglise 
catholique.  Telle  personne  sera,  par  la  loi  civile,  dé- 
clarée inhabile  à  contracter  mariage*  dans  telles  eondi*- 
tions^  qui  a  rigoureusement  ce  droit,  et  d'après  la  loi 
naturelle  et  d'après  la  loi  ecclésiastique  ;  tandis  que 
telle  autre,  toujours  aux  termes'  de  la  loi  civile,  se 
trouvera  toute  sa  vie  assujettie  par  un  lien  nul  aui  yeux 
dé  la  conscience  et  réprouvé  par  PÉglise.  Que  le  cas 
soit  fréquent,  q^i'il  ne  puisse  être  généralement  évité 
par  les  âmes  de  bonne  volonté,  je  ne  le  prétends  pOB,  à 
Dieu  ne* plaise.  Je  n'ai  garde  d'exagérer  à  plaisir'  les  im- 
perfections de  notre*  législation  actuelle.  Mais  c'est  trop 
encore  que  cela  soil!  possible  et  quelquefois  même  iné«- 
vitable.  A  ç&  mal  it  faut  chercher  un  remède;  on  ne 
le  trouvera  bien  évidemment  que  dans  la  bonne  har»- 
mooie  entre*  leff  dbvr  législations  ecclésiastique'  et 
civile.. 

L'Église,  de  son  c6té,  tiendra  compte  de  la  législa- 
tion civile,  de  l'état  des  moBurs>  des  exigences  du 
temp»;  elle  l'a  toujours  fait.  Que  l'État  reconnaisse^  à 
son  tour,  lesr  droits  do  l'Église,  ou  du  moins  les  dirait» 
des  citoyens  qui,  fidèlto  à  leur  conscience,  veulent  ob- 
server ItBs  lois  de  l'Église  dont  ils  sont  membres.  A 
touB  les  pomts  d^  vue,  il  le  doit.  'Saint  Thomais^  que 
nous  eitiomr  tout  à  Fheure,  nous  rappelle  fort  à  propos 
qu'il  y  a  tel  empêchement  dirimant^  sanctionné  par 
l'Église^  qui  a  son  principo  danv  la  loi  civile  :  Tempé- 
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cbement  de  parenté  légale  [cognaiio  legalis)^  qui  frappe 
de  nullité  le  mariage  entre  le  père  adoptif  et  les  en- 
fants adoptifs  à  tous  les  degrés,  et  même  entre  les  en- 
fants naturels  et  les  enfants  adoptifs  du  même  père, 
tant  que  subsiste  le  lien  de  la  paternité  adoptive.  L'a- 
doption elle-même  est  du  domaine  de  la  loi  civile,  et 
c'est  encore  la  loi  d^le  qui,,  par  â«&  motifs  de  mora- 
lité et  de  haute  convenance  faciles  à  comprendre^  a 
commencé  à  interdire  de  pareilles  unions.  Mais  la 
loi  civile  n^a  pu,  —  c*est  encore  saint  Thomas  qui  le 
remarque,  —  rendre  ces  unions  illégitimes  et  nulles  de 
plein  droit;  dfe  ne  Ta  pu  de  sa  propre  autorité^  et  il  a 
foUu  la  BuicikMi  dé  l'iglise  pour  que  la  parenté  légale 
devînt  un  erapôekement  diirima2it(1). 

(1)  In  IV  Suit.,  dist.  xlii,  q.  II»  a.  11.  c  Respondeo  diceadum 
quod  lex  divîna  illas  personas  prsecipue  a  matrimonio  exclusit,  quas 
mcesse  erat  cofaabltaro,  no,  ut,  Rabbi  Moyses  dicit,  si  ad  eas  liceret 
caroalia  copula,  facilis  patoret  concupiacantisB  locus,  ad  quam  reprit- 
mendam  matrimonium  est  ordinalum  :  et  qoia  filius  adoptatus  ver* 
satur  in  domo  patris  adoptantis  sicut  filius  naturalis,  ideo  legilmi  Au- 
mofiM  prohibitum  est  inter  taies  matrimonium  contrahi  ;  et  iali$ 
prolàbUio  9$tp«r  Beckmam  cupprohataiL^  et  inde  babetor  quod  liogalis 
oogoatio.  matrimonium  impediaC....  Ad  quartum  dicendum,  quod 
prokihitio  Ugi$  humant  non  tufficeret  ad  impedimenium  mo/nmofu», 
niii  interveniret  ouctontos  Ecclesù»,  qux  idem  etiam  intêrdicit,  » 


Digitized  by  VjOOQ IC 


204  LE  MARIAGE  CHRÉTIEN 


CHAPITRE  XVI. 

ABROGATION  DE  DEUX  ARTICLES  DU  CODE  PÉNAL. 

Il  est  donc  nécessaire  que  la  loi  ecclésiastique  et  la 
loi  civile  aient,  pour  ainsi  dire^  l'œil  Tune  sur  l'autre, 
afin  de  marcher  du  même  pas  et  de  ne  pas  mettre  les 
citoyens^  qui  sont  aussi  des  fidèles^  dans  la  regrettable 
alternative  où  ils  sont  lorsque  Tune  des  deux  permet 
ou  enjoint  ce  que  défend  l'autre.  Il  n'est  ni  bon  ni 
juste  qu'ils  soient  quelquefois  forcés,  pour  régler  leur 
conduite,  de  choisir  entre  leur  qualité  de  Français  et 
celle  de  chrétiens  catholiques. 

Bien  évidemment,  cette  considération  si  légitime  a 
exercé  peu  d'influence  sur  la  rédaction  de  notre  Code 
civil.  Les  législateurs  de  1803  étaient  de  deux  sortes. 
L«s  uns,  anciens  magistrats,  jurisconsultes  émérites, 
envisageaient  cette  grave  et  délicate  question  du  ma- 
riage à  travers  tous  les  préjugés  parlementaires  dont 
ils  étaient,  même  les  meilleurs  d'entre  eux,  profondé- 
ment imbus.  Leur  théologie  gallicane  les  mettait  fort 
fort  à  Taise  pour  composer  de  toutes  pièces  un  nou- 
veau titre  du  mariage,  sans  se  mettre  en  peine  du  droit 
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ecclésiastique  (1  ).Fl'étaient-ils  pas  persuadés^  de  même 
que  Pothier  et  Durand  de  Maillane^  —  sans  parler  des 
théologiens  de  ia  vieille  école^  — que  le  contrat  de  ma- 
riage^ pouvant  se  séparer  du  sacrement,  relève  essen- 
tiellement de  l'autorité  du  prince  ou  de  la  nation? 
D'après  cette  doctrine,  il  appartenait  à  TÉtat  d'établir 
des  empêchements  dirimanls  et  de  donner  des  dispen- 
ses, dans  les  limites^  bien  entendu^  du  droit  naturel 
qu'il  avait  charge  d'interpréter  et  de  faire  passer  dans 
le  droit  positif.  Système  insoutenable^  nous  l'avons  vu, 
mais  enfin  généralement  admis  au  xviu«  siècle  et  favo- 
risé par  tous  les  gouvernements  de  TEurope.  Les  au- 
tres rédacteurs  du  Code  civil,  le  Premier  Consul  à  leur 
tête,  étaient  des  libres  penseurs,  disciples  de  Rousseau 
et  même  quelque  peu  de  Voltaire.  Il  va  sans  dire  que 
le  droit  canon  les  gênait  encore  moins.  Us  se  croyaient, 
comme  législateurs,  investis  de  tout  pouvoir  sur  la 
pauvre  humanité,  regardaient  le  mariage  comme  un 
simple  contrat  civil,  comparable  aux  contrats  de  vente 

(1)  V.  Exposé  des  motifs  du  titre  F,  livre  7«'.  du  Code  civil,  du 
mariage,  par  le  conseiller  d*État  Portails.  (Motifs  et  Discours  pro» 
nonces  lors  de  lapublication  du  CodecivU,  etc.,  1. 1,  p.  99.  Paris,  Di- 
dot,  1838.)  Portails  néanmoins  proclame  une  grande  vérité,  mais 
dont  il  ne  tient  pas  assez  compte  :  u  Ce  contrat  n'est  pas  purement 
civil,  quoiqu^en  disent  les  jurisconsultes;  il  a  son  principe  dans  la  na- 
ture, qui  a  daigné  nous  associer  en  ce  point  au  grand  ouvrage  de  la 
création  ;  il  est  inspiré  et  souvent  commandé  par  la  nature  môme.  » 
Plus  loin  il  affirme  que  Tintervention  de  la  religion  dans  le  mariage 
est  légitime.  Parlant  des  dispenses,  aux  empêchements  fondés  sur  le 
droit  naturel,  il  ajoute  sans  beaucoup  de  logique  :  «  Nous  n^avons 
donc  pas  hésité  d'attribuer  au  gouvernement  le  droit  d'accorder 
ces  dispenses,  etc.  » 
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oa  de  loutre,  résoluble  aa  gré  des  ^rties,  à  moins 
que  ie  législateur,  par  sagesse  politique^  n'eût  pris  soin 
de  fortifier  un  lien  trop  fragile  et  de  fixer  par  de  bon- 
nes lois  l'instabilité  des  époux  trop  volages. 

Peut*ètre  crupent-ils  de  bontie  foi,  les  uns  et  les 
ai44res,  qu'ils  étaient  véritabletnent  quittes  vis-à-vis  tle 
l'Église,  reconnue  par  te  concordat  de  1801,  et  qu'ils 
avaient  «suffisamment  respM^é  la  liberté  de  la  con- 
soienoe  catholique.  Us  ne  touchaient  pas  au  mariage 
religieux^  dont  ils  semblaient  même  ignorer  Texistetree^ 
et  s'ils  ne  lui  attribuaient  pas  ies  efffets  civih  que  lui 
conférait  TaDcion  droite  ils  laissaient  t  chacun  pleine 
liberté  d'en  user  ou  ie  's'^n  abstenir.  Que  pouvait-on 
raisonnablement  lenr  demander  de  plus? 

Eh  bienl  c'est  ici  précrsément  que  ta  foT^  des 
choses  vient  infliger  nn  flagrant  démenti  à  la  théorie 
qui  érige  «n  principe  et  prend  pour  base  de  la  législat- 
ion du  mariage  èa  séparation  absolue  de  l'ÉgUsdet  de 
l'État.  Ce  qu*ii  y  a  de  fictif  dans  cette  théorie  se  trahît 
dans  Tapplication,  et  Ton  s'aperçoit  bientôt  que  le  lé- 
gislateur moderne,  si  peu  gêné  qu'il  soit  par  la  théo- 
logie, est  encore  loin  d'ayoir  résolu  le  problèoie  qui 
s'impose  à  lui. 

Vbtts  ignorez  l'existen^îe  du  mariage  religieux,  vous 
ne  lui  attribuez  aucun  effet  civil,  vous  le  regardez 
comme  chose  purement  facultative  et  qui  n'întérssM 
que  la  conscience,  soit;  n^ais  alors,  prenez-y  garde,  il 
faut  être  conséquent  jusqu'au  bout.  Les  personnes.qui 
contracteront  un  mariage  de  conscience^  devant  le 
prêtre  catholique,  seront  à  vos  yeux  oomaie  si  elles. 
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«^étaient  pas  mariées  ;  ai  elles,  m  leurs  enlaats,  ne 
pourront  rédamar  de  la  loi  civile  .la  protection  des 
droits  résaUant  d'un  fiaiwil  raaiâage  ;  voilà  ce  que  de^ 
mande  la  logique^  mais  elle  veut  aussi  qu'on  «'«ai 
tieme  là.  Le  législateur  a>t-il  strict^nent  observé  «ette 
r^k?  Point  du  4dut;  il  y  a  dérogé  de  la  manière  la 
pki8  expresse  en  1810,  lorsqu'il  a  promulgué  les  artt- 
nkes  I9d  (ft  200  du  Gode  pénal. 

Ces  deux  articles  appartiennent  au  XUre  l"  du  li- 
vre HI,  où  il  est  question  «  des  crimes  «t  délits  conlre 
lachose  pul^Uqae,  »  et  le  paragraphe  Ini-  même  est  inti- 
tulé ;  Des  ctmtraventions  propres  à  compromettre  VekU 
des  personnes.  Voici  la  teneur  de  oes  deux  articles  : 

«  199.  Tout  miiiistre  d'un  culte  q;ui  procédera  aux 
«r  Mi^mo&ies  religieuses  d'un  mariage,  saus  qu'il  lui 
<c  ait  été  justifié  d*un  acte  de  mariage  préalablement 
c  reçu  par  les  officiers  de  l'état  civil,  sera^  pour  la 
u  première  lois,,  puni  d'une  amende  de  seize  Crânes  «à 
c  eenit  francs. 

c  200.  En  cas  de  nouvelles  contraventions  de  l'es- 
«  pèee  exprimée  en  TArticle  pféoédent^  le  ministre  du 
«  culte  qui  les  aura  cemmises  sera  puni  :  savoir,  poar 
<  la  premîèie  récidive^  d'un  «mprisenoeiBent  de  deux 
«  à  cinq  ans^  et  pour  la  seconde,  de  la  détention.  » 

La  loi  n'ignore  dooc  pas  le  mariage  religieux' 
autant  qu'elle  voïkdrait  en  avoir  l'air,  puisque ,  s'il 
n'«Li»te  pas  pour  le  Gode  civil,  il  tient  sa  pince  dans 
le  Code  pénal.  Au  £ond^  cela  s'explique,  sans  se  justi- 
fier. On  a  senti  ^oe  le  lien  'ConlrafCté  dans  le  for  inté- 
rieur et  devant  k  ministre  du  culte  était  qiidque  chose, 
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et  que  ce  quelque  chose  influait  sur  l'état  des  person- 
nes^ sur  leur  liberté^  sur  la  situation  réelle  de  leurs 
enfants.  En  dépit  des  abstractions  de  la  loi,  qui  vou- 
drait faire  deux  hommes  du  citoyen  et  du  chrétien,  on 
est  marié  ou  on  ne  Test  pas,  il  n'y  a  pas  de  milieu  ; 
avec  ou  sans  le  concours  de  Tofûcier  civil,  l'engage- 
ment pris  devant  TÉglise  est  sacré,  et  Ton  a  beau  être 
philosophe,  on  ne  peut  pas  faire  comme  si  cet  enga- 
gement n'existait  pas.  D'autre  part ,  la  loi  civile 
éprouve  une  extrême  répugnance  à  reconnaître  ce  qui 
s'est  fait  sans  elle;  elle  aurait  manqué  son  but,  car  le 
mariage  échapperait  par  là  au  principe  de  sécularisa- 
tion; la  religion  entrerait  par  cette  porte  dans  la  vie 
civile.  Ne  pouvant  tout  empêcher,  la  loi  se  venge  par 
lamende  et  Temprisonnement;  elle  entrave,  autant 
qu'il  est  en  elle,  le  ministère  du  prêtre,  sans  égard  aux 
circonstances  délicates  où,  la  conscience  venant  à  le 
réclamer,  il  se  trouve  que,  d'autre  part,  la  célébration 
préalable  du  mariage  civil  est  légalement  ou  morale- 
ment impossible.  Grave  atteinte  à  la  liberté  de  con- 
science, à  la  liberté  individuelle!  Bizarre  anomalie 
dans  une  loi  qui  a  la  prétention  d'être  avant  tout  logi- 
que I  Qu'elle  le  soit  donc,  encore  une  fois,  jusqu'au 
bout  et  qu'elle  n'attache  pas  une  odieuse  pénalité  à  un 
'  acte  qui  n'existe  pas  à  ses  yeux  et  qu'elle  a  pris  soin 
de  dépouiller  de  toute  valeur.  Aussi,  nous  joignons- 
nous  à  M.  Batbie  pour  réclamer  l'abrogation  des  arti- 
cles 1 99  et  200  du  Code  pénal,  et  avec  lui  nous  posons 
ce  dilemme,  qui  nous  semble  irréfutable  : 

«c  De  deux  choses  l'une  :  on  le  mariage  religieux 
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n'68t  rien  aux  yeux  du  législateur^  et  alors  pourquoi 
les  articles  199  et  200  du  Code  pénal,  qui  érigent  en 
délit  un  acte  de  religion  ?  ou  le  mariage  religieux  est 
un  fait  important,  et  alors  pourquoi  le  Code  civil  n'en 
tient-il  aucun  compte? 

if  II  faudrait  choisir  (ajoute  M.  Batbie)  entre  ces 
deux  partis.  Que  le  mariage  religieux  soit  non  existant 
pour  la  loi  civile  et  constitue  un  Fait  délictueux  pour 
la  loi  pénale,  c'est  une  contradiction  manifeste  (1).  » 

Ce  n'est  pas  le  seul  cas  où  le  système  de  séparation 
absolue,  qui  n'est  pas  Tétat  normal  des  sociétés,  est 
réduit  à  se  contredire.  Par  là  il  révèle  ce  qu'il  vaut  et 
donne  beaucoup  à  réfléchir  aux  publicistes  qui  aiment 
la  logique,  sans  doute,  mais  qui  ne  veulent  rien  lui 
sacrifier  de  ce  qui  intéresse  la  dignité  du  citoyen  et  les 
droits  de  la  conscience.  Poursuivons. 

(1)  y.  la  Aetme  critique  de  légûkUion,  année  1867,  t.  XXX, 
p.  2U. 
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CHAPITRE  XVIL 

RÉVISION   DE  PLUSIEURS  ARTICLES  DU  CODE  CIVIL. 

NouB  nous  piquons. beaucoup 9  en  France,  de  respec- 
ter la  liberté  humaine^  en  oe^  qu-elle  a.  d'essentiel  et 
d'inaliénable*  L'Église  la  respecte  plus  enoore»  elle  ne 
lui  impose  que  les  sacrifices  indi^nudiJes^.el  chose 
étonnante,  s  agit-il  de  la  limiterv  elle  se  prend  à  dou- 
bler de  son  propre  pouvoir. 

Avouons  que  TÉtat  ne  connaît  guère  ces  scrupules. 
La  liberté  du  mariage,  —  une»  liberté  humaine  s'il  en 
fut^  —  n'est  pas  à  l'abri  de  ses  entreprises.  C'est  là 
une  tendance  vieille  de  plusieurs  siècles^  une  tradition 
que  l'ancien  régime  a  léguée  à  la  révolution  et  que 
celle-ci  a  recueillie  comme  un  précieux  héritage. 

Quelle  est  la  nation  qui,  au  Concile  de  Trente^  a  ré- 
clamé la  première  les  lois  assurément  très-sages^  très- 
salutaires^  mais  enfin  restrictives  de  la  liberté  du  ma- 
riage^ en  vertu  desquelles  la  clandestinité  est  devenue, 
ce  qu'elle  n'était  pas  dans  l'ancien  droit,  un  empé^ 
chement  dirimant  ?  On  le  sait,  c'est  la  nation  fran- 
çaise^ représentée  par  le  cardinal  de  Lorraine  et  par 
les  ambassadeurs  et  théologiens  du  roi  Charles  IX. 
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Trà»-prahabl0meat,  aaaa  la  France,  oe  décret  n'eût 
paint  ipaêBéi.  BUe  en  eoUicitail  un.  auim.  d'une  oppar- 
tuDité  plu»  oonteBiable-.  Si  le  Concile  eut  aequieioé  à 
seaTœux,  ei^priméft par  la  mâme  voîet  il  eût  égale* 
ment  frappé  de  nullité  tout  mariage  contracté  par  lea 
f^$  et  filles  de  famillei  sans  le  consentement  de  leurs  pa^ 
QQ2it»-  —  sauf  à  flur  un  leoipe  plus  ou  moins  long, 
auidelà  duquel,  en  oaaide  mauvaise  wlonté  des  parente^ 
anaurail  pu.  passer  outre  àlaoélébration4u  mariaiio  (1  )» . 
Par  des  motifs*  que  lea  historiens  du  Concile  ne  nona 
ont  pas  suffisamment  fait  connaître,  mai&  qu'on  de- 
^na  en  lisant  les  théologien»,,  eette  proposition  fut 
^iyement  combattue  et  finalen^ent  rejetée.  La.  liberté 
da  mariage  fut  donc  assurée  môme  aux.  fila  et  filles  de 
fiuniUe,  ou  du  moins  on  ne  la  mil  pas  sous  lai  dépen^ 
danoe  absolue  de  la  Yokinté  quelquefois  tyrannique  et 
oaprioieuae  des  parents.  On  parut  généralement  in- 
dinwà  croire  quil  s'agissait  là  d'une  liberté. inhérente 
à  la  nature  humaine  et,  partant,  tout  à  fait  inaliéna- 
ble. Qnioonque  a.  le  pouvoir  de  de wnir  père,,  pensail- 

(1)  Cette  demande  fut  présentée  ara  Concile  parles  ambassadeurs 
de  CiiadeslX,  le  2à  jailleil663..£lk^e8lfonnulé«en  ces  termes^  à.la 
suite  de  la  demande  relative  aux  mariages  clandestins  :  «  Filiorum 
autem  et  filiarum-familias  matrimoniasineparenlum  consensu  nullo 
modo  justa  et  légitima  sint,  nisi  placeat  Sanctissim»  Synodo  que- 
runsdâm  pairum  morositati,  et  nimiaB  in  coUoeandis  pueris  negU* 
gentiae  occurrendo,  tempusaliquod  praBscribere,  quo  tandem  trans^ 
acte,  liberum  sit  filiis  et  filiabus,  sine  patris  consensu  matrimonium 
contrahere.»  {Cedula  exhibita  ab  Oratoribiis  Régis  Christianissimi  kcta 
in  congregatûme  XXIV  Julii  MDLXVUIl  (sic).  Ap.  Raynaldi,  ad 
ann.  1563,  p.  429.) 
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on,  a  par  là  même  le  droit  d'être  époux  légitime  ;  le  fils 
est  essentiellement  sut  juris  dans  cet  ordre  de  choses, 
et  nul,  même  son  père,  ne  peut  enchaîner  sa  volonté 
de  manière  à  rendre  son  consentement  inefficace^  lors- 
qu'il lui  plaît  de  contracter  mariage.  Ainsi  raison- 
naient les  théologiens,  et  qui  oserait  prétendre  qu'ils 
raisonnaient  mal  ?  De  savoir  si  l'Église  n'aurait  pas 
pu  accorder  aux  parents^  par  une  sorte  de  délégation, 
.un  pouvoir  que  leur  refusait  le  droit  naturel,  c'est 
au^re  chose^  et  la  question,  posée  en  ces  termes^  n'a 
pas  été  tranchée^  que  je  sache.  Mais  il  a  été  décidé 
qu'on  s'en  tiendrait  sur  ce  point  à  l'ancien  droite  et 
qu'un  nouvel  empêchement  dirimant,  d'une  applica- 
tion au  moins  très-difficile,  ne  serait  pas  ajouté  à  Tem* 
pêchement  assez  onéreux  déjà  de  clandestinité,  le  seul 
qui  réunit  un  nombre  suffisant  de  suffrages^  après  la 
discussion  la  plus  longue  et  la  plus  animée  peut-être 
de  toutes  celles  qui  remplirent  la  dernière  période  du 
Concile. 

Nous  avons  dit  ailleurs,  et  il  est  inutile  de  le  répé- 
ter^  comment  on  s'y  prit  en  France  pour  éluder  la  dé- 
cision négative  du  Concile  sur  le  second  chef  (1).  On 
imagina  le  rapt  de  séduction^  et  désormais  il  fut  admis, 
dans  tous  nos  parlements,  qu'un  jeune  homme,  en- 
core mineur,  qui  s'était  marié  sans  le  consentement  de 
ses  parents  avait  été  nécessairement  victime  d'un  rapt; 
empêchement  dirimant  particulier  à  la  France,  et  que 
nos  avocats  généraux  invoquaient  sans  rire,  avec  l'é- 


(1)  Chapilre  x. 
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tramge  prétention  de  rester  en  ce  point  fidèles  à  Tes- 
prit  comme  à  la  lettre  du  Concile  de  Trente.  Pour  les 
fils  de  France,  dont  les  alliances  étaient  une  aiTaire 
d'État,  la  minorité  par  rapport  au  mariage  n'avait  pas 
de  terme  :  témoin  le  mariage  de  Gaston  d'Orléans,  que 
Louis  XIII  voulait  faire  casser^  quoique  ce  prince,  déjà 
veuf^  Teût  contracté  à  Y&ge  de  24  à  25  ans.  Lorsque 
Napoléon  demanda  à  Pie,  YII  de  déclarer  nul  le  ma- 
riage de  son  frère  Jérôme  avec  miss  Paterson,  il  in- 
voqua aussi  le  rapt  de  séduction,  on  sait  avec  quel 
succès. 

Le  lecteur  croit  peut-être  que  je  m'égare  et  que  je  suis 
à  cent  lieues  du  Code  civil.  Loin  de  là,  ce  qu'on  vient 
de  lire  peut  servir  de  commentaire  aux  articles  148, 
149  et  150  de  ce  même  Code,  articles  qui  tranchent 
résolument  la  difficulté  à  laquelle  les  anciens  juriscon- 
sultes n'osaient  se  heurter  et  qu'ils  avaient  trouvé  le 
moyen  de  tourner.  Dans  la  loi  moderne,  le  défaut  de 
consentement  des  parents  est  définitivement  érigé  en 
nullité  et  suffit  pour  faire  casser  le  mariage  des  fils  et 
filles  de  famille  mineurs^  sans  qu'il  soit  besoin  d'avoir 
recours  au  rapt  de  séduction  (1).  C'est  un  progrès. 

(1)  Ci-dessous  le  texte  des  trois  articles  en  question  : 

148.  Le  fils  qui  n'a  pas  atteint  Page  de  vingt-cinq  ans  accomolis, 
la  fille  qui  n'a  pas  atteint  l'âge  de  vingt  et  un  ans  accomplis,  ne  peu- 
vent contracter  mariage  sans  le  consentement  de  leurs  père  et  mère  : 
en  cas  de  dissentiment,  le  consentement  du  père  suffit. 

149.  Si  l'un  des  deux  est  mort,  ou  s'il  est  dans  l'impossibilité  de 
manifester  sa  volonté,  le  consentement  de  l'autre  suffit. 

150.  Si  le  père  et  la  mère  sont  morts,  ou  s'ils  sont  dans  l'impossi- 
bilité de  manifester  leur  volonté,  les  aïeuls  et  aïeules  les  remplacent; 
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Je  ne  dirai  rien  de  l'obscurité  de  la  loi,  obscurité  que 
•déplorent  les  jurisconsultes  (1  ),  et  d*où  peuvent  résul- 
ter les  inconvé'nients  les  plus  graves  dans  une  matière 
tjui  devrait^  plus  que  toute  autre,  être  soustraitoà  Tem- 
•pire  de  Tarbitraire.  Oe  que  je  -regarde  comme  un  plus 
'grand  mal,  o'est  l'opposition  qui  existe  ici  entre  le 
éroit  civil  et  le  droit  ecclésiastique.  On  devine  oe  qui 
peut  en  advenir.  Un  jeune  homme,  très-légitimement 
marié  à  l'étranger,  —  ou  même  en  France,  par  sur- 
prise, —  verra  'rompre  son  mariage  et  sera  forcé  de 
se  séparer  de  l'épouse  à  laquelle  il  est  uni  par  un  lien 
sacré.  La  loi  B}fant  fait  du  consentement  des  parents 
une  condition  sine  qua  non^  il  n'y  a  pas  à  dire,  si  les 
parents  invoquent  cette  nullité,  le  tribunal  doit  la  pro- 
noncer au  mépris  des  lois  de  TÉglise.  Est-H  donc  né- 
cessaire de  perpétuer  cet^état  de  choses,  et  rien  que 
l'existence  de  pareils  articles  dans  le  Code  d'une  grande 
nation  catholique  n'est-elle  pas  déjà  un  scandale? 

Mais  qui  sait?  La  loi  civile  croit  peut-être  avoir  ici 
'l'avantage  sur  la  loi  ecetésiastique,  ^et  s'estime  plus 
sage,  plus  prévoyante,  plus  jalouse  de  maintenir  dans 
la  famille  la  véritable  subordination,  sans 'laquelle  11 
n'y  a  ni  respect  pour  les  parents,  ni  protection  efficace 
de  leur  part  pour  l'inexpérience  de  leurs  enfants  tou- 

s'il  y  a  dissentiment  entre  r-âieulret  Paleule  de  la  môme  ligner  il  suf- 
fit du  consentement del'alsul. 

S'ily  a  distentôneiit  entre  .les  deux  ligaes,  oe  partage  emportera 
consentement. 

(1)  M.  Valette,  EapHcation  wmnwire  dkk  livre  J"  du  (Me  Napo- 
Wew,.tit.  V,  n«ani  etxvui. 
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junns  prenéB  de>i6coiier  le  joag  'de  l'aotorhé  pater- 
«Ue? 

rjeotends'diici  1m  défemeara  du  Code  qui  me  disent  : 
«  Y  BODgez-Tous,  et'le  moment  Mt-il  bien  «choisi  pour 
ôter  à  la  jeunesse  ce  frein  salutaire?  N&diErsdmulez  rien  ; 
Y0U8  TouleznouHMulement  rabrogaliondesB^rticles  446, 
AA9  et  t1 50  du  Code,  mais  encore  ^rabolition  du  ma- 
riage civil  et  ide  toutes  les  foraialitésde  droit  qui  Ten- 
tourent.  tDèslors,  ^Yoyez  ee  qui  arrivera.  Diaprés  le 
droit  canonique,  «c'est  au  sortir  de  Tenfance  que  les 
jeunes  gens  atteignent  l'âge  où  ils  peuvent  validement 
coiltraoter  mariage,  fiouzeians^pour  lesiiliesy  quatorze 
ans  pom*  les  garçons,  voili  où  eommence  pour  eux 
eette* capacité  redoutable  ide  devenir  épou%  et  d'avoir 
efaarge  de  ifamille.  La  raison  m^est  ^s  mûre>  les'pas- 
«ens  «ont  ardentes  ou^plutâtifoUes  à  eet  âge.  Tout  «est 
pwsible.  Us  trouveront,  ^Miur  leur  malheur^  un  pré- 
lie^'un^pasteur  cmnplaisanlqui  recevra  leurs  serments, 
st  ce  sera  fait  pour  ik  vie,  iou  mépis  de  d  autorité  des 
parents,  au  grand  déshonneur  des  familles;  faute  irré- 
paiable  dont  ikrserontJesipiemiàres  nriotîmee,  «euiKiet 
leurs  enfants.  » 

On  ajoutera  même  qu'à  *la  rigueur  ils  se  j)a8seront 
du  xoncours  du  ,prétre  et  de  sa  participation  active  à 
leur  dessein  ;  'car,  d'après  Ues  théologiens,  le  'prêtre 
n'est  pas  le  ministre  de  ce  sacrement^  il  n'y  figure  que 
comme  témoin  autorisé  et  nécessaire  du  consentement 
des  époux.  Ne  ipeut*on  pas  s'^y  iprendre  de  telle  sorte 
qu'il  aoit  témoin  malgré  lui'?*Un  célèbre  «romancier  ita- 
lien met  en  scène  deux  jeunes  fiancés  qui,  ne  pouvant 
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obtenir  de  leur  curé  la  bénédiction  nuptiale,  reçoivent 
le  conseil  d'en  user  ainsi  (1  ).  Cela  n'est  pas  pur  roman^ 
et  nous  apprenons  du  pape  Benoît  XIY  que  le  cas  n'est 
nullement  chimérique  en  Italie  (2).  Le  curé,  pris  au 
dépourvu,  contraint  d'entendre  une  déclaration  qu'il 
voudrait  arrêter  sur  les  lèvres  qui  la  prononcent,  ac- 
cueille naturellement  les  futurs  époux  d'une  façon 
assez  rude  et  les  congédie  le  plus  souvent  en  leur 
donnant,  non  sa  bénédiction,  mais  une  verte  repris 
mande.  En  attendant,  ils  sont  mariés,  et  c'est  pour  la 
vie! 

A  cela  que  répondre?  Que  c'est  un  abus  déplorable^ 
avec  lequel  il  ne  faut  pas  transiger;  mais  que  le  re- 
mède imaginé  par  la  loi  française  est  pire  encore  que 
le  mal,  aucun  pouvoir  sur  la  terre  n'ayant  le  droit  de 
déclarer  nuls  des  mariages  dont  l'Église  n'a  jamais 
contesté  la  validité.  Au  reste,  comme  je  Tai  dit  plus 
haut,  il  n'est  pas  prouvé  que  l'Église  elle-même  ne 
puisse  revenir   sur  la  détermination  du  Concile  de 

(1)  Qui  ne  connaît  les  Pramessi  spoiif  le  chef-d'œuvre  de  Man- 
zoni? 

(2)  cin  locis  inquibus  Tridentinum  jamestpromulgatum,nonraro 
contingit,  virum  et  feminam  matrimonium  inter  se  contractures, 
inopinantem  Parochum  adiré,  et  coram  eo,  quamvis  invito  et  relue- 
tante,  ac  duobus  testibus  ibidem  fortuite  astantibus,  mutuum  in  con- 
jugium  consensum  ezprimere,  atque  inde  statim  se  subducere,  quin 
Parochus  ullum,  nisi  fortasse  objurgationis ,  verbum  protulerit.  » 
(Bened.  XIV,  de  Synad.  diœc.,  1.  VIII,  cap.  xiii,  n*  8.)  Benoit  XIV 
ajoute  que  ce  mariage  est  tenu  pour  valable  et  qu'on  ne  force  pas 
les  époux  à  renouveler  leur  consentement  dans  des  formes  plus  régu- 
lières. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


ET  LE  GODE  NAPOLÉON.  217 

Trente.  Ce  qu'il  y  a  de  certain^  c'est  que  peu  d'années 
avant  le  Concile  de  Trente,  un  Concile  de  Cologne,  cé- 
lébré en  1 536,  avait  clairement  eiprimé  le  vœu  que  de 
pareils  mariages  fussent  frappés  de  nullité^  et,  en  at- 
tendant une  décision  à  cet  égard,  il  avait  érigé  le  dé- 
faut de  consentement  des  parents^  non  pas  en  empè- 
chementdirimant,  mais  en  empêchement  prohibitif  (1  )• 
La  demande  de  Charles  IX  n'était  donc  pas  précisément 
une  nouveauté.  Si  de  fortes  raisons  la  firent  rejeter  au 
XVI*  sièclci  peut-être  d'autres  raisons,  notamment  l'af- 
faiblissement du  respect  et  de  lautorité  dans  la  famille, 
la  feraient-elles  prendre  en  considération  à  notre  épo- 
que, et  je  ne  vois  pas  ce  qui  pourrait  8*opposer  à  ce 
qu'un  postulatum  ainsi  motivé  fût  présenté  au  Concile 
du  Vatican.  L'accord  entre  les  deux  législations  est  si 
désirable  que  l'Église  est  prête  à  Tacheter  par  tous  les 
sacrifices  possibles,  c'est-à-dire  compatibles  avec  ses 

(1)  Voici  le  texte  du  concile  de  Cologne  : 

«  Optandum  ut  canon  Evaristi  pontificis  concilie  generali  renovetur, 
tollanturque  illa  clandestina  matrimonia»  qusB,  invitis  parentibus  ac 
propinquîs,  Veneris  potius  quam  Dei  causa  contrahuntur  :  nam 
quanta  ex  his  clandestinis  malrimoniis  ma^a  suboriantur  in  aperto 
est.  Interea  vero  donec  Ecclesia  de  hoc  prospiciat,  si  non  irrita,  pro- 
hibita  saltem  sint,  et  pœn»  canonicaB,  hoc  est  excommunicationi, 
contrahentes,  et  qui  his  ope  aut  consilio  adfuerint,  subjaceant: 
quam  nec  tam  facile,  niai  Ecclesiœ  satisfiat,  tolli  admodum  ezpedire 
Dobis  videtur*  Quantum  fieri  potest,  cavebit  parochus,  ne  libères 
dtra  parentum  auctoritatem  conjungat.Quodsi  parentes  négligentes 
fuerint,  aut  in  admittcndo  matrimonio  jam  contracte  rigidiores  ne- 
gatores,  admonebit  eos  ut  libères  maturse  œtatis  elocent,  neve  vin- 
culo  jamperEccle^amindissolubili  pertinacius  obluctentur.  »  (Goncil. 
Colon.,  ann.  1536.  Ap.  Labbe  etColetti,  t.  XIX,  col.  1267, 1268. 
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droits  sacrés  et  le  bien  dee  âme6.  Maie  il  fiaut  que  le 
pouToir  civil  aussi  fiasse^  de  eon  côté^  toilt  le  possible 
pouramyer  à  une  conciliation^  et  lil  est  loin  d'avoir 
épuiié  .tous  les  'moyensdont  il  dispose  et  qu'il  peut 
faire  servir  au^maintiende  Tautorité  paternelle,  sans 
aucun  préjudioe  des  droits  de  TÉglise. 

(Que  nerend-^il  aux  pères  de  famille  la  liberté  de  dis- 
pomCy iper testament,  de  la  plus  grandepaf tie  de  leur 
bien?  Ce  serait  les  mettre  à  même  de  faire  respecter 
leur  volonté,  et  peu  d'enfants  braveraient  la  perspective 
de  la  situation  pénible  et  gênée  où  les  réduirait  leur 
désobéissance.  L'ancien  droit  français  allait  même  plus 
loin  et  soumettait  alla  peine ^d'exhérédation  les  fils  et 
filles  majeurs  qui  s'étaient  'mariée  contre  le  gré  de 
leuFs* parents  (1).  Je  ne  réclame  pas  cette  rigueur^  qiii 
n'est  plus  dans  nos  mœurs;  mais -je  m'étonne  que  la 
loi  moderne  donne  aux  pères  et  aux  mères  un  droit  si 
absolu  sur  la  personne  de  leurs  enfants,  en  même 
temps  qu'elle  leur  refuse  la  libre  répartition  des  biens 
auxquels  ces  mêmes  enfants  riront  qu'un  droit  éven- 
tuel. La  raison  indique  un  ordre  contraire,  et  au  nom- 
bre des  droits  de  l'homme,  doninoussommesisi  jaloux^ 
il  est  singulier  qu'on  n'ait  pas  compris  le  droit  de  se 
marier. 

Il  est  encore  gravement  compromis,  ce  «droit  .si  es- 
sentiel, par  la  loi  militaire  qui  impose  au  soldat  le 
célibat  tant  qu'il  est  sous  les  drapeaux  (2).  Gonsé- 


(1)  V.  Pothrer,  du  Contrat  de  mariage,  ir>  "337.    • 

(2)  Décrets^uie  juin,  du  S-adûtetiiu  21  dôrombre  1S08. 
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quence  néeenaire^  il  edt  -vreii^  An  i^ginie  ââBUtreuK 
tles  granties annéespennaTrenteB^ raoratées par  ht  eoii- 
seription.  Combien  en  souffrent  les  bonnes  mœurs, 'et 
combien  amsi  est  entravé  par*  là  le  développemeilt  nor- 
mai  dela^popuIatioD,  —  toujours  i.en  baisse ^  toujours 
iiiferieui  À'celui  des  nations  TOfsims,  — 'C^est  iquelque 
lihoBB  d'effrayant,  et  il  y  alà  un  juste  sujet  de  patrio* 
'tique  inquiétude  pour  tous  ceux  qui  ont-à'eœur  de  De 
«pas  Toir  k  France,  par  une  sorte  d'épuisement  des 
senrees'de  lavie,  s'aflaîsser  «ur  elle-niènie  et  déihoir 
à'jamaks  dumng  glorieuix' qu'elle  a^si  iongtamps  oc- 
cupé dans  le  monde. 

On  a  prouvé,  par  des  chiffres,  que  les  unions  itar- 
dives  sont  toujours  relativement^peu -fécondes  (1).  Or, 
'ia'lçi  militaire  n'en  permet  «pas  dautves^  et  la  *Yie  de 
eaterne  ne  rend  aux  "sainesf  habitudes  de  la  famille  que 
d«B  hommes  qui  ont  déjà  dissipé,  dans  la  corruption 
ht  plus  abjeete,  la  fleur  de  leur  âme  et  de  leiir  jeunesse. 
Bn  voyant  passer  dans  nos  rues  et  errer  dans  nos  car- 
refours ces  jeunes  hommes  que  dévore  un  funeste  en«- 
nni  et  dont  la  ^rolupté  vénale  fait  «a  proie/ on  se  Tap- 
^Ue  hfvrolontairement  oessombies  et  désoloittes  paroles 
du  livre  des  Proverbes  :  Fovea  enim  profunda  est  mere^ 
triœ  :  et-puteus  angtistus  aliéna.  >lnsidiatur  imvia  quasi 
httro,  et'quosiincaulos  viderit^  interficiet.  (Prov.,  xxiii, 

Ce  qui  échappe  ^à  la^oaseme  'n-a  pas  toujoum  un 

(1)  Mémoire  sur  les  âges  respectifs  des  4poux  dans  ks  mariages, 
par  M.  Villerxné.  {Séances  et  travaux  de  V Académie  des  sciences  mo- 
rales, aimée  1860  et  saiv.) 
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meilleur  sort.  Partout,  dans  les  lois  comme  dans  les 
mœurs^  dans  les  préjugés  sociaux  et  dans  les  exigences 
des  professions  lucratives,  dans  l'ajournement  forcé  de 
tout  établissement  définitif^  obstacle  sur  obstacle  aux 
unions  régulières^  jeunes  et  fécondes.  De  là,  ce  qu'il  a 
fallu  nommer,  d*un  nom  nouveau  :  les  faux  ménages. 
Plaie  hideuse  qui  envahit  de  plus  en  plus  les  popula- 
tions des  grandes  villes^  depuis  le  haut  jusqu'au  bas 
de  Téchelle  sociale^  et  qui  nous  vaut  à  Paris,  dit-on^ 
quelque  chose  comme  un  tiers  des  naissances  dont 
l'illégitimité  est  authentiquement  constatée  par  les  ac- 
tes de  Tétat  civil.  Le  faux  ménage  est  passé  dans  les 
mœurs  modernes  à  Tétat  endémique. 

Quelquefois  le  prêtre  est  appelé  et  pénètre  —  en 
étouffant  de  secrètes  répugnances  —  dans  un  de  ces 
intérieurs  équivoques,  la  mort  étant  déjà  sur  le  seuil. 
Là^  il  aperçoit  un  homme  languissant  qui  va  s'éteindre 
avant  l'âge  et  touche  au  terme  d'une  carrière  courte  et 
orageuse.  Près  de  lui,  une  femme  et  des  enfants,  point 
d'épouse. 

Que  fera  le  ministre  de  Jésus-Christ^  qui  veut  sau- 
ver cette  âme  et  ne  pas  la  désoler  au  milieu  des  affres 
de  la  mort? 

Renverra-t-il  la  femme  comme  une  étrangère? 

Ou  bien  permettra-t-il  qu'elle  continue  à  usurper 
auprès  du  moribond^  jusque  dans  Tétreintedu  dernier 
adieu,  le  rang  et  le  rôle  d'épouse  légitime  ? 

Ou  bien  encore^  aflrontera-t-il^  coûte  que  coûte,  les 
chances  d'un  mariage  in  extremis? 

Mais  le  Code  pénal  est  là^  si  Ton  se  donne  quelque 
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liberté  avec  la  loi  ;  mais  le  Code  civil  ^  —  et  le  temps 
presse,  —  avec  ses  délais  et  ses  entraves  de  toute  sorte; 
un  écheveau  difficile  à  débrouiller!  Au  nom  de  la  loi, 
la  réconciliation  suprême  est  bannie  de  ce  foyer  dés- 
honoré. Terribles  perplexités^  angoisses  d'un  minis- 
tère de  paix  et  de  pardon  1 

Trop  souvent,  hélas!  le  prêtre  s'éloigne  sans  avoir 
pu  dénouer  ce  nœud  fatal,  et  le  moribond,  privé  des 
sacrements  de  TÉglise  qui  sauveraient  son  âme,  n*a 
pas  même,  à  sa  dernière  heure,  la  consolation  de  laisser 
à  ceux  qu'il  quitte  le  droit  de  porter  un  nom  dont  i^s 
n'aient  pas  à  rougir. 
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CHAPITRE  XVIU. 

IINE  SOLUTION  RADICALE.  IDÉE  d'UNE   RÉFORME  NÉCESSAIRE. 

Pour  oooper  coart<  à  de»  eaibarrâs  inextricableaet 
faire  cesser  le  déplorable  antagonisme  que  naus^avona 
constaté  entre  la  législation  civile  et  la  législation  ecclé- 
siastique du  mariage^  il  se  présente  une  solution  d'une 
simplicité  vraiment  séduisante,  d'autant  plus  facile  à 
réaliser  que  l'Église  en  ferait  seule  tous  les  frais^  sans 
qu'il  fût  besoin  de  recourir  à  la  bonne  volonté  toujours 
douteuse  des  pouvoirs  politiques. 

Si  cette  solution  pouvait  être  adoptée,  ce  qu'on 
nomme  improprement  mariage  civil  n'existerait  plus, 
tout  mariage  contracté  devant  Tofûcier  civil  étant  dé- 
sormais vrai  et  légitime  mariage»  à  ce  point  que  la  grâce 
du  sacrement  n'y  ferait  même  pas  défaut. 

Comment  croire^  disent  les  partisans  de  cette  me- 
sure, dont  la  possibilité  n'est  pas  douteuse,  mais  dont 
l'opportunité  est  plus  contestable,  comment  croire  que 
l'Église^  ayant  à  sa  disposition  un  tel  lemèdeyserefuseà 
l'appliquer  et  ne  s'empresse  pas  de  fermer,  puisqu'elle 
le  peut,  cette  plaie  hideuse  du  concubinage  qui  cause 
aujourd'hui  la  perte  de  tant  d'âmes? 
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Rien  de  plu&  facile  à  leui»  yeux, iien  -deepluB  effieaoe 
at^  ajoutent  quelques-ans»  de  plus  néeessaiisu  II  auffii- 
cait^.pcuir  atteindre  le  mal  dans,  sa  pacine,  de  revenin 
tout  simplement.  à<  la  disciplinât  antérieure. au  Goneilff 
da Tmnte  et d'ahnlir.  llempèehemant.dirimanttde  olan»- 
deslinité;  —  qu'on,  yeuille  bien  le* remarquer^  un  em*- 
pèabement  que  TÉgliae  n  a  pas  connu  pendant  seise^ 
siècles 1 

Oai^  jusqu'au  seizième -siècle^  nx)U9.  {bnt-illr  obser- 
ver, tout  mariage  contracté  «sans  le*  ministère  du»  prè- 
tce^  et  même  sans  l'assistance  d'aucum  témoin^  était 
tenu  pour  valable,  et  les  enfants  qui  en  naissaient 
avaient  rang  dfenfanta  légitimes.  Gomment  condanmer 
un. état  daTohoaes«que  l'Église  a  sonfferttsi  longtemps? 
Lesabuflr  qui  s'onauivaient  étaient  moindres  peut^ètro 
que-  la  mal  actuel;  ont  est  du  moins  tenté  de  le  croire 
loraqu-on  sait  quelle»  furent  lee  appréhensions'^  les  ré- 
aistancea- mêmes  des  Pères  du  Gonoile  au  momant  où  lei 
déarat  aujourd'hui  enivigueun  fut  soumis- à  leur  sanc^ 
tion.  Deux  légats  et  plus  de  cinquante  Pères  refusèrent 
d'y  souscrire,  et  il  ne  fallut  rien  moins,  pour  vaincre 
leurs  scrupules, que  l'acqpiescement  du  Pape,, entraîné 
lui-m&ma,.  contraint  en.  quelque  sorte  par  le»  importu*» 
nité»des'  puissances-catholiques  et  particulièrement  de 
la  France.  Dans  tous  lés  cas,  ce  qu'un  concile  a  établi, 
un  autre  concile  peut  Tabolir,  et  il  le  doit  peut^êtra,. 
S'il. est.  proa^  que  la  différence  de^  temps,  le  changea- 
ment-  desmcrars  et  d^s  lois  a  notablement  accru  lès  îii^ 
convénients  que  l'on  redoutait  dans  le  principe.  Cet 
empêchement  aboli,,  le  mariage,  devant  Tofûciedr  civil 
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est  mariage  légitime.  Les  catholiques  d'aujourd'hui  ne 
mériteat-ils  pas  la  même  indulgence  dont  l'Église  fit 
usage  alors  vis-à-yis  des  hérétiques?  Ellc^  ne  voulut  pas 
annuler  et  flétrir  en  masse  les  unions  qu'ils  contrac- 
taient devant  leur  ministres/  châtiment,  trop  rigou- 
reux pour  les  enfants,  de  la  rébellion  dont  les  pères 
étaient  seuls  coupables.  Que  fit  donc  FËglise  pour  leur 
épargner  cet  opprobre?  Elle  décida  que  le  nouveau  dé- 
cret n'obtiendrait  force  de  loi  que  là  où  il  aurait  été 
promulgué,  et  comme  cette  promulgation  n'eut  pas 
lieu,  bien  entendu,  dans  les  pays  déjà  séparés  de  l'u- 
nité^ les  mariages  non  bénis  par  le  prêtre  y  furent, 
comme  par  le  passé,  et  y  sont  encore  valables. 

Ce  langage  est  celui  de  plus  d'un  homme  grave^ 
même  au  sein  du  clergé,  et  nous  avons  nous-même 
entendu  tel  théologien,  en  réputation  de  science  et  de 
piété,  affirmer  que  le  jour  n'était  sans  doute  pas  éloi- 
gné où  l'Église,  cédant  à  d'impérieuses  nécessités^  abro- 
gerait le  décret  du  Concile  de  Trente  et  remettrait  toutes 
choses  sur  Tancien  pied  (1). 


(1)  Un  ancien  magistrat,  dont  la  longue  carrière  avait  été  remplie 
par  les  trayaux  et  les  emplois  les  plus  honorables,  concluait  ainsi  ses 
réflexions  sur  le  môme  sujet  :  «  On  conçoit  maintenant  pourquoi,  du- 
rant seize  siècles,  la  bénédiction  nuptiale  et  le  lien  du  mariage  ont 
été  considérés  comme  deux  choses  essentiellement  distinctes  ;  pour- 
quoi l'on  n'avait  pas  réuni  ce  qui  était  religieusement  utile  avec  ce 
qui  était  civilement  nécessaire  ;  pourquoi  enfin  TÉglise  admettait 
comme  légitimes  les  unions  que  la  loi  déclarait  valables....  »  ^«c  Un 
respect  éclairé  pour  la  religion  aurait  dû  maintenir  cet  ordre  de 
choses,  i  ajoutait-il  avec  quelque  hardiesse.  {Réfleocùms  sur  quelques 
parties  de  notre  iégisUUion  civiie^  par  M.  Rendu.) 
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Tel  n'est  pas  notre  avis,  et  cela  pour  des  raisons  dont 
plusieurs  nous  semblent  invincibles. 

Et  d'abord  ne  serait-ce  pas  ratifier^  consacrer  en 
quelque  sorte  la  sécularisation  du  mariage?  Le  dernier 
lien  serait  rompu,  qui  rapproche  encore  les  plus  in- 
différents de  l'autel  à  cette  époque  solennelle  et  déci- 
sive de  la  vie.  Plus  de  conseils  salutaires  et  de  béné- 
diction  de  leur  pasteur;  plus  d'exhortation  à  se  prépa- 
rer, par  une  sincère  pénitence^  à  ce  sacrement  des  vi- 
vants^ et  ils  finiraient  par  désapprendre  entièrement  le 
chemin,  déjà  si  peu  connu,  si  peu  fréquenté  de  Téglise. 
Et  puis,  qui  donc  serait  chargé  d'informer  sur  Thabi- 
lité  à  contracter  des  futurs  conjoints,  sur  les  empêche* 
ments  canoniques  dont  ils  peuvent  être  atteints?  L'of- 
ficier civil?  Mais  il  ne  connaît  pas  de  ces  sortes  de  cho- 
ses et  il  n'a  mission  que  pour  s'enquérir  des  nullités 
admises  par  le  Gode;  si  bien  que  le  mariage  échappe- 
rait, sous  ce  rapport,  à  tout  examen  préalable.  Voilà 
pourquoi  l'Église  a  toujours  désapprouvé  ces  sortes 
d'unions,  pourquoi  elle  les  avait  en  horreur  (1  ),  même 
avant  le  Concile  de  Trente,  pourquoi,  selon  nous,  elle 
se  gardera  bien  de  se  relâcher  d'une  sévérité  dont  elle 
ne  paraît  pas  s'être  repentie  et  que  l'état  des  mœurs 
rend  plus  que  jamais  nécessaire. 

Au  reste,  en  veut-on  la  preuve?  L'Église  romaine 
n'est  nullement  disposée  à  entrer  en  composition  sur 
cet  article  et  à  restreindre  l'application  de  la  règle  éta- 


(1)  «  Sancta  Dei  Ecdesîa,  ex  justissimis  causis,  illa  semper  dete- 
stata  est.  »  (Çoncil.  TVùi.,  sess.  XXIV,  cap.  i.  ) 

15 
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blie  p»p  k  Çonfiil«  de  Trente,  3'il  est  uo  pay»  à  l'é- 
gard duquel  elle  pouTait  pf^r  d«  p)M  4'i»dulgepp«^ 
e'est  «Mûrement  }' Amérique  du  {îord,  pui»qq'il  p'y 
trouve  de  vMtea  dioc^fws  où  jVMVt  le  décret  eu  ques- 
tion d'à  éié  promulgué  et  oi^  ()'«iUeur»  tout  contribue 
à  en  rendre  l'observation  difficile.  Aussi»  on  1967,  les 
Pères  du  deuxième  poncilo  plénier  d9  Baltimoro,  déti- 
nnt  fiMr»  régner  dms  tous  les  $tAts  de  l'Union  une 
dIsoipUno  uniforme,  pensèrent  que»  p«r  report  au 
marîAge»  I4  régime  intérieur  4U  Concile  do  Tronte  do* 
Tait  $tre  pr^féréi  «se^té  d^ns  U  province  eoclési«iiti«> 
quedelHNouyelM)rléans(f  )•  Mais  cette  décision  ne  fiit 
point  nbfiée  à  liome,  et  le  S»int-Si^,  on  la  désap- 
pronvfnti  donn4  suf&ummont  i  entondr*  quoUe  ré- 
ponio  reeevraient  los  évôquos  d'Europe  si  janmii  ils  lui 
advossaient  h  mômo  demande. 

}1  n'y  fout  donc  pm  songor,  cel»  est  clair,  «t  l'on 
peut  tenir  pour  corl^in  que  l'^liio  fm,  respecter»  au- 
tant  qu'il  est  en  elle,  les  lois  qu'elle  a  établies  on  d'au- 
tres temps  pour  garantir  au  mariage  la  sainteté,  la  di- 
gnité do  son  institution  première.  6«r  tout  le  re«to  elle 
90  montrera,  comme  toujours,  trèHKiCQmmodantei  On 
no  la  v^rra  pia  s'attacber,  par  un  vain  formalisme,  h 
des  usages  qui  ont  fait  lonr  tompil  et  pordu  de  nos 


(1)  «  Cam  T^M  «ynodalet  pottolusMt,  ttt.  V,  o.  n,  h*  SOT,  ot  in 

Donsi,  impedimentum  claodestinitatis  ablatom  declararetur,  sanetis- 
simus  Pater  postulationi  huic  minime  censnit  aminendam.  III>  In- 
BtfU9t.  C(H«re«h  d4  Frop.  Fi49,  W  1,  >  {Ç9W0i  MMmtHtu^  Il 
Acta  et  Dtcnta.  Baltimore,  196^) 
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jours  leur  nison  d'être.  Tout  ce  qu'elle  peut  abandon* 
DOT  au  pouYoîrs  politiques,  elle  l'abandonnera  sans 
àrrière-penaée^  sans  regret;  et  ai  elle  repousse  toutem- 
{Métemant,  elle  se  gardera  bien  d'empiéter  elle-même 
snr  un  domaine  qui  ne  lui  appartient  pas  en  propre 
et  où  elle  ne  se  sent  plus,  comme  autrefois,  nécessaire. 

J'ai  Yu  des  gens  d'esprit^  et  des  plus  instruits,  très- 
persuadés  que  le  clergé  français  disait  à  la  restauration 
d'un  ordre  de  choses  où  il  serait  seul^  comme  avant  89, 
en  possession  de  dresser  les  actes  de  l'état  civil  et  d'en 
garder  le  dépôt. 

Petite  ambition  que  celle-là  et  peu  digne  d'un  cœur 
sacerdotal*  Des  registres,  des  bureaux,  du  papier  tim- 
bré, il  s'agit  bien  de  cela  1  Non ,  laissons  à  l'État,  qui 
s'en  acquitte  si  bien  depuis  trois  quarts  de  siècle^  le 
soin  de  choisir  et  de  discipliner  les  fonctionnaires  aux- 
quels  incombe  ce  service  public.  Cela  est  rigoureuse- 
ment de  la  compétence  de  l'État,  et  si  TÉglise  s'est 
autrefois  chargée  de  cette  tâche,  c'est  qu'il  l'a  bien 
fallu,  à  l'époque  où  être  clerc  et  lettré  c'était  tout  un. 

Il  est  vrai  que  plusieurs  projets  de  lois  furent  pré- 
parés, en  ce  sens,  sous  la  Restauration  et  même  dans 
les  commencements  du  premier  Empire.  Dans  un  rap^ 
port,  présenté  à  Napoléon  en  i  806,  le  ministre  de  la 
justice,  après  avoir  constaté  Tincapacité  et  la  négli- 
gence d'un  grand  nombre  d'administrateurs  laïques, 
s'exprimait  ainsi  :  «  Quel  parti  prendre  dans  de  telles 
circonstances?  Un  gouvernement  sage,  étranger  à  tout 
esprit  de  parti,  et  que  les  vues  du  bien  public  seules 
dirigent,  ne  doit  se  décider  que  par  les  moyens  qui 
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remplissent  d'une  manière  plus  parfait^  son  objet.  Peu 
lui  importe  que  ce  soient  des  prêtres  ou  des  laïques 
qui  exécutent  ses  intentions ,  pourvu  qu'elles  soient 
remplies.  Il  ne  reste  donc  qu'à  examiner  qui^  des  cu- 
rés et  des  desservants  ou  des  maires,  est  plus  propre 
à  tenir  les  registres  de  l'état  civil  d'une  manière  con- 
forme aux  vues  que  la  loi  a  eues  en  les  établissant.  Il 
me  semble  qu'on  ne  peut  guère  balancer  à  se  décider 
en  faveur  des  premiers.  Ils  ont  pour  eux  d'abord  l'a- 
vantage  de  Vinvention  et  la  nécessité  de  tenir  des  régis* 
très  exacts  par  des  considérations  religieuses  (1)«  » 

a  L  avantage  de  l'invention  !  »  Soit,  TËglise  le  pos- 
sède en  cette  matière  et  en  d'autres^ — les  universités, 
par  exemple^  les  bibliothèques,  etc.^  —  dont  elle  ne 
revendique  pourtant  pas  le  monopole.  Quant  à  moi,  je 
l'avoue,  j'attacherais  peu  de  prix  à  cette  restauration 
de  surface,  qui  accroîtrait  la  charge  des  pasteurs^  sans 
grand  profit  pour  les  fidèles.  Mais  je  ne  ferais  pas  si 
bon  marché  d'une  autre  invention,  toute  divine  celle- 
là,  qui  tient  au  fond  et  à  l'essence  des  choses.  Cette  in- 
vention n'est  autre  que  le  sacrement,  le  lien  indisso- 
luble du  mariage,  dont  Dieu  lui-même  s'est  déclaré 
Tauteur  et  qu'il  a  défendu  à  l'homme  de  rompre  sous 
quelque  prétexte  que  ce  soit.  L'Église  en  est  la  gar- 
dienne, et  seule  elle  a  reçu  de  Jésus-Christ  une  pleine 
autorité^  législative  et  judiciaire,  à  l'effet  de  statuer 
sur  les  conditions  essentielles,  sur  la  validité,  sur  l'in- 
tégrité du  contrat  et  du  sacrement  de  mariage. 

(1)  Cité  par  M.  de  Donald,  Diseoun  politiques^  t.  II,  p.  210. 
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Ce  que  nous  pensons  du  mariage  ciyil,  réglé  par  le 
Ck>de  et  soumis  à  une  juridiction  toute  laïque^  on  le 
comprend  assez  par  cela  seul  ;  et  nous  nepouYons  nous 
le  dissimuler^  c*est  ici  surtout  que  nous  ayons  affaire 
à  forte  partie  et  qu'il  nous  faut  lutter  contre  le  cours 
général  des  idées  et  des  choses.  Combien  d'hommes^ 
en  France,  croiraient  la  liberté  sérieusement  en  péril, 
s'il  était  question  d'abolir  le  mariage  civil  1  Tant  nous 
sommes  accoutumés^  dès  l'enfance,  à  ne  reconnaître 
la  liberté  que  sous  l'uniforme,  et,  si  j'ose  dire,  sous  les 
couleurs  de  89. 

Cependant,  un  peuple  voisin,  chez  qui  la  liberté  ci- 
vile et  politique  est  un  peu  plus  robuste  et  mieux  en- 
racinée que  chez  nous,  connaît  à  peine  le  mariage  ci- 
vil et  ne  le  rend  obligatoire  pour  personne.  Oui,  dans 
la  libre  Angleterre,  pour  le  protestant  comme  pour  le 
catholique,  la  voie  commune  est  toujours  celle  des  an- 
cêtres; et,  bien  que  le  mariage  civil  soit  aussi  autorisé 
depuis  1820,  on  continue  à  se  marier  de  préférence  au 
temple  et  à  l'église*  Le  registrar  assiste  au  mariage 
avec  les  témoins  ;  il  dresse  les  actes,  il  tient  les  regis- 
tres, mais  c'est  tout  ;  ce  n'est  pas  lui  qui  cimente  l'u- 
nion entre  les  époux,  à  moins  qu'on  ne  veuille,  chose 
assez  rare,  se  passer  de  toute  cérémonie  religieuse  (1). 

Au  Canada,  c'est  mieux  encore.  En  devenant  sujets 
de  la  Grande-Bretagne,  les  anciens  colons  français  ont 
stipulé  le  maintien  de  leurs  libertés  civiles  et  religieu- 

(1)  Le  Play,  Béfortne  «ociafe,  3*  édition,  t.  III,  p.  85  ;  —  Golfavru, 
Du  mariage  en  Angleterre j  etc.,  p.  Va. 
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ses,  tellement  qu'ils  sont  encore  régis  par  les  loii  et 
coutnmeB  qui  étaient  en  rigueur  au  moment  de  la  oon* 
quête.  Aux  termes  de  la  capitulation  de  QuébeCi  si- 
gnée quatre  jours  ajMrès  la  mort  de  l'héroïque  Mont- 
calm  (14  septembre  1759)^  le  libre  exercice  de  la  re- 
ligion catholique,  apostolique  et  romaine  est  garanti 
à  tous  les  habitants  du  bas  Canada  ;  et  la  capitulation 
de  Montréal  (11  septembre  1760)  porte  encore  plus 
expressément  :  ^  Le  libre  exercice  de  la  religion  ca- 
tholique^ apostolique  et  romaine  subsistera  en  son  en- 
tier, en  sorte  que  tous  les  États  et  le  peuple  des  villes 
et  des  campagnes,  lieux  et  postes  éloignés^  pourront 
continuer  de  s'assembler  dans  les  églises  et  de  fréquen- 
ter les  sacrements  comme  ci-devant,  sans  être  inquié- 
tés en  aucune  manière^  directement  ou  indirectement.  » 
Ces  clauses  ont  été  ratifiées  par  le  traité  de  Paris  (1 0  fé* 
vrier  1 763)^  et,  malgré  quelques  restrictions,  malgré 
des  violences  passagères,  suites  inévitables  de  la  vic- 
toire^ toujours  est-il  que  la  population  française  de 
cette  vaste  et  fertile  contrée  ne  s'est  jamais  vu  sérieu- 
sement contester  ses  droits.  On  nous  Ta  dit  bien  des 
fois,  c'est  là  qu'il  faut  aller  si  l'on  veut  voir  comme 
une  épave  de  la  vieille  France,  de  la  France  de  Henri  IV 
et  de  saint  Vincent  de  Paul^  échappée,  par  une  rare 
fortune,  au  cataclysme  révolutionnaire.  Un  digne  prê- 
tre, curé  d'une  des  paroisses  d'Alger^  arrivant  du  Ca- 
nada, où  il  avait  vivement  intéressé  les  fils  des  anciens 
colons  français  au  sort  de  notre  indigente  et  affamée 
colonie  d'Afrique,  les  mains  pleines  des  dons  de  la 
charité  et  le  cœur  débordant  de  reconnaissanoe^  n'iié- 
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sitatt  pas  à  nous  dire  que,  de  tous  les  pays  qti^il  eAt 
Jamais  Yisités,  celui-là  était  sans  contredit  lé  plus 
libre,  le  plus  français  et  le  plus  catholique.  Ajoutons 
que  c'est  aussi  Tun  des  plus  prospères,  des  plus  éclai- 
rés, et  qu'en  fait  d'industrie,  d'agriculture  et  d*in-» 
struction  populaire,  les  Canadiens  ne  le  cèdent  à  au- 
cun des  peuples  de  la  vieille  Europe. 

Bh  bien^  grâce  à  la  loyauté  de  rAngleterre,  ces 
hommes-là  continuent  à  se  marier  devant  leur  curé, 
et  nul  ne  les  contraint  à  user  du  mariage  eivil.  11  y  a 
plus^  je  lis  dans  une  brochure  publiée  à  Montréal 
en  1868(1)  :  «  En  bas  Canada,  où  la  célébration  des 
mariages  est  exclusirement  confiée  aux  ministres  de 
la  religion  des  parties^  les  cours  de  justice  ne  peuvent 
statuer  sur  la  validité  de  cette  célébration  sans  ano* 
malie,  sans  excéder  leur  juridiction,  en  statuant  sur 
des  rites,  droits  et  formalités  qui  sont  essentiellement 
du  ressort  de  TÉglise  et  ne  sont  légalement  connus  que 
d'elle.  »  En  1866^  la  cour  supérieure  de  Montréal, 
ayant  à  statuer  sur  un  cas  de  nullité,  renvoie  les  par^- 
ties  devant  leur  évèque,  et  c'est  seulement  «  vu  la  sen- 
tence dudit  évêque^  »  qu'elle  déclare  ensuite  le  ma- 
riage <c  nul  et  de  nul  effet  civil.  »  Aussi  les  avocats, 
dans  les  causes  matrimoniales^  citent-ils  Potbier  comme 
nous  citons  Troplong  et  Demolombe,  et  ils  invoquent 
l'édit  de  Blois,  toujours  en  vigueur. 

Ainsi  la  France  catholique  n'est  plus  en  France, 

(1)  ConHdérationi  sur  hê  lais  dviUê  du  mariage^  par  Désiré  6i- 
rouârd,  B.  0.  L.,  atecat. 
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mais  elle  est  encore  au  Canada.  Voilà  bien  de  quoi 
faire  réfléchir  tout  homme  doué  d*un  yrai  sens  poli* 
tique. 

On  se  plaint  très-souvent  qu'il  y  ait  chez  nous  deux 
peuples,  toujours  rivaux,  sinon  ennemis  irréconcilia- 
bles, celui  d'avant  et  celui  d'après  89,  et  Ton  conclut 
naturellement  à  l'extinction  de  tout  ce  qui  oppose  en- 
core quelque  résistance  à  l'esprit  moderne,  c'est-à-dire 
révolutionnaire.  Gerles^  rien  de  plus  regrettable  que  de 
voir  une  nation  divisée  et  désunie  ;  mais  à  qui  la  faute 
s'il  y  a  lutte?  Quand  on  a  voulu  refaire  à  neuf  les  in- 
stitutions du  pays^  d'après  des  visées  métaphysiques^ 
a-t-on  écouté  les  réclamations,  a-t-on  tenu  compte^  si 
peu  que  ce  fût,  des  répugnances  d'un  grand  nombre 
de  citoyens  attachés  à  la  foi  et  aux  traditions  de  leurs 
aïeux?  Non^  on  les  a  traités  en  vaincus^  et  il  eût  pres- 
que mieux  valu^  pour  nous  catholiques^  vivre  en  pays 
conquis,  sous  la  loi  de  l'étranger,  car  on  ne  nous  a 
pas  fait  de  quartier^  et  nous  n'avons  jamais  eu  en 
France  de  capitulation  de  Montréal. 


Ici,  je  dois  déposer  la  plume,  non  que  le  sujet  soit 
épuisé,  il  s'en  faut  bien;  mais  si  j'en  voulais  mettre 
en  lumière  les  aspects  si  variés,  je  dépasserais  toutes 
les  bornes. 

Je  n'insiste  donc  pas  sur  les  réformes  que  les  ca- 
tholiques sont  en  droit  d'attendre  d'un  gouvernement 
réparateur.  On  l'a  vu^  quelques-unes  pourraient  s'ef- 
fectuer immédiatement  :  abrogation  des  articles  199 
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et  200  du  Gode  pénal^  révision  des  articles  148,  149 
et  1 50  du  Code  civil,  etc.  ;  réformes  encore  bien  incom- 
plètes, sans  doute,  bien  insuffisantes,  mais  nullement 
à  dédaigner  dans  l'état  présent  des  choses,  puisqu'elles 
feraient  au  moins  disparaître  en  partie  de  nos  lois  ce 
qui  blesse  trop  manifestement  et  Tindépendance  d'un 
ministère  sacré,  et  la  plus  humaine j  la  plus  inaliénable 
des  libertés. 

On  n'en  resterait  pas  là,  j'en  ai  l'espérance,  et  si 
des  demandes  catégoriques  écaient  adressées  au  Con- 
cile par  l'épiscopat;  si  des  propositions  sérieusement 
acceptables  étaient  faitas  au  Saint-Siège,  en  vue  d'une 
révision  du  Concordat,  on  arriverait  peut-être  à  s'en- 
tendre et  à  mettre  entre  les  légisLations  civile  et  cano- 
nique l'accord  nécessaire  pour  qu'il  fût  enfin  possible 
d'être  fidèle  observateur  de  l'une  et  de  l'autre^  comme 
c'est  naturellement  le  vœu  de  tout  bon  Français. 

Serait- ce  donc  trop  d'ambition  que  de  réclamer  pour 
les  catholiques  de  France,  dans  leur  propre  patrie,  les 
mêmes  franchises  dont  continuent  à  jouir  leurs  frères 
du  Nouveau-Monde  sous  les  sages  lois  d'une  grande 
nation  protestante  ? 


FIN. 
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Il  ne  faat  jamais  séparer  les  lois  des  circonstances 
dans  lesquelles  elles  ont  été  faites. 

MoNTESQOieu,  Esp.  des  Lois,].  29  ,  ch.  M. 


LiE  régime  dotal  est  si  usité  en  Normandie,  que  son 
histoire  a,  en  quelque  sorte,  un  intérêt  de  localité. 

Peut-être  un  jour  oserai-je  soumettre  à  mes  concitoyens , 
sur  les  véritables  conséquences  de  ce  régime ,  tant  aimé 
des  Normands  ,  le  résultat  de  mes  observations  et  de  mes 
études. 

Quant  à  présent,  je  me  sens  effrayé  par  le  prestige  dont 
rentourent  et  la  consécration  des  siècles  et  l'importante 
autorité  du  droit  romain. 

Lors  de  ]a  discussion  du  code  civil  au  corps  législatif, 
un  orateur  se  représentait  placé  sur  une  haute  montagne , 
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d*où,  d'un  cAté,  il  voyait  briller  une  lumière  vive  et  pure, 
qui  était  la  législation  romaine,  et,  de  l'autre,  yoyait  régner 
encore  cette  confusion  de  op^yiqes  diverses,  de  lois 
barbares,  caprices  superbes  des  vainqueurs,  disait-il,  habi- 
tudes serviles  des  vaincus,  etc.  '.... 

Si ,  au  lieu  de  rester  sur  la  montagne ,  Torateur  dont 
je  parle  ayaU  i^prché  k  If  rencontre  d^  cette  luQfiière  qui 
réblouissait,  peut-être  rauralt41  vue  s'affoibMr  et  dispa- 
raître comme  ces  feux  follets  qui  ne  trompent  qu'à  dis- 
tance. Ce  que  je  dis  là ,  je  le  justifierai  par  un  seul  mot. 
Quand  le  régime  dotal  a  pris  naissance  à  Rome ,  la  femme 
était  l'esclave  de  l'homme  ;  aujourd'hui ,  elle  est  son  as- 
sociée. Voudra-t-on  bien  reconnaître  que  ce  qui  a  pu 
convenir  à  l'une  de  ces  époques,  puisse  ne  plus  convenir 
à  l'autre  ? 

Qu'au  xn*  siècle  de  notre  ère ,  lorsque  les  Pandectes 
de  Justinien ,  depuis  si  long-temps  perdues ,  furent  re- 
trouvées au  siège  d'Amalfi ,  les  populations,  réduites  aux 
lois  barbares  importées  par  la  conquête,  ou  aux  souyenirs 
à  demi  effacés  du  code  Théodosien,  se  soient  prises 
d'enthousiasme  pour  cet  ensemble  de  décisions  si  sages  et 
si  justes  ;  qu'à  cette  époque  où  l'autorité  des  textes  subju- 
guait les  esprits ,  le  précieux  volume ,  porté  en  triomphe 
de  Pise  à  Florence ,  et  conservé  dans  cette  dernière  ville 
avec  un  culte  religieux  ,  soit  devenu  l'oracle  des  écoles 
d'Irnérius  et  de  Placentin ,  c^est  ce  que ,  sans  peine ,  nous 
comprenons  ;  mais ,  aujourd'hui  que  l'éclectisme  domine 
dans  les  sciences  comme  dans  la  philosophie  ;  aujourd'hui 
que  notre  société ,  fondée  sur  des  bases  nouyelles,  a  besoin 
d'un  droit  nouveau ,  sachons  au  moins  discerner,  dans 


*  F£Det,  Travaux  préparatoires  du  Code  civil,  tome  13,  p.  768. — 
Un  autre  orateur  félicitait  les  contrées  du  Midi  de  la  France  d'être 
à  4ft  fois  éolaîrées  parle  Mieil  et  par  le^li^este.  id.,  page  749. 
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la  législation  des  Romains,  ces  maximes  de  Justice  éter- 
nelle ,  véritable  raison  écrite ,  toujours  également  appli- 
cables à  tous  les  temps  et  à  tous  les  lieux ,  de  ces  lois 
positives,  créées  au  milieu  de  mœurs  et  d'institutions  qui 
ne  sont  plus  les  nôtres. 

Quel  fils  de  famille  voudrait ,  de  nos  jours,  se  soumettre 
à  la  despotique  autorité  du  Paierfamiliâs  \  Quelle  femme 
mariée  n'aurait  pas  horreur  du  régime  de  la  Manus  !  Et , 
en  un  mot ,  que  pouvons-nous  envier  à  la  constitutiOD 
de  cette  famille  romaine ,  basée  sur  l'esclavage  des  servi- 
teurs ,  et  sur  le  servage  des  femmes  et  des  eniSaints? 

Ce  ne  sont ,  à  vrai  dire ,  ni  les  lois  primitives  ni  les  insti- 
tutions  des  Romains  qui  méritent  notre  admiration  ;  mais 
la  manière  dont  elles  ontété  interprétées  par  ces  éminents, 
jurisconsultes ,  dont  les  sages  réponses  ont  acquis  dans 
les  siècles  suivants  l'autorité  législative.  Et,  si  nous 
avons  un  regret  à  former ,  c'est  que  le  génie  d'un  Paul , 
d'un  Ulpien  ,  d'un  Papinien ,  se  soit  trouvé  emprisonné 
dans  les  entraves  d'une  législation  si  étroitement  forina* 
liste  à  certains  égards,  et  encore  si  barbare  à  certains 
autres. 

Avant,  donc ,  d'invoqun*  poiir  une  loi  française  l'auto- 
rité d'une  loi  romaine ,  il  faudrait  rechercher  par  qui ,  et 
à  qudle  occasion ,  cette  loi  romaine  a  été  faiite  ;  car  les 
temps  ne  sont  plus  les  mêmes ,  et  les  circonstances  ont  pu 
changer  avec  eux. 

Ces  considérations  m'ont  iàit  entreprendre  l'histoire 
du  régime  dotal ,  et ,  pour  première  récompense  de  mes 
efforts ,  j'ai  trouvé  dans  cette  étude  unintérétque,  du  reste, 
on  comprendra  sans  peine.  L'histoire  de  la  dot  estl'histoire 
de  la  condition  des  femmes,  qui  n'est  autre,  elle-même, 
que  l'bisUMre  de  la  civilisation. 
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DC  UARIAGE  ET   DE  LA  PUISSAIHCE   MARITALE  CHEZ  LES 
PREMIERS    ROMAINS. 

La  puissance  maritale  n'était  pas  toujours  chez  les  Ro- 
mains ,  comme  chez  nous ,  la  conséquence  nécessaire  et 
forcée  du  mariage. 

Ils  distinguaient  entre  le  mariage  en  lui-même,  IVnptiœ, 
qui  se  formaitparleseuiconsentemcntdesparties';  et  cer- 
taines solennités  du  droit  civil  ' ,  ou  une  prescription  ^, 
qui  donnaient  naissance  à  la  puissance  maritale,  la  Manus, 
et  faisaient  passer  la  femme,  avec  tous  ses  biens,  de  la 
famille  de  son  père  dans  celle  de  son  mari  ;  or,  les  noces 
pouvaient  être  légitimes,  justœ.  et  n'être  pas  suivieà 
de  ces  solennités  ou  de  cette  prescription. 

Ce  qui ,  alors,  les  distinguait  du  simple  concubinat,  n'é- 
tait autre  chose  que  l'intention  des  con  tractants  ^ ,  et  il 
semble  d'après  cela  que,  dans  certains  cas,  il  devait  être  fort 
difficile  de  connaître  s'il  y  avait  7u.v/i>5  noces  ou  concubinat. 
Nousdirons,  toutefois,  que  les  justes  noces  se  présumaient 
aisément  quand  la  femme  était  d'une  vie  honorable  et 
d'une  condition  égale  à  celle  de  son  mari  ^.  Au  reste ,  le 
concubinat  dont  il  est  question  ici  n'était  pas  frappé 
par  les  lois  de  la  réprobation  que  le  concubinage  encourt 
parmi  nous^;  et  il  jouissait,  même  sous  certains  rap- 

■  «  Nuptias  consensus. . . .  fncit.  » 

*  Coeniptîo,  coDfarreatio. 

'  Usas. 

4  «  Concubina  ab  uxore  dilcctu  separatar.  »  Pauli  Sentent.^  lib. 
2  ,  tit.  20.  —  «  Concubinain  ex  sola  animi  destinatioue  œstiraari 
^pportet.  »  L.  4  y  ff.  De  concubinis, 

^  «  In  liberté  mulieris  consuetudine  non  concabfnatus  sed  nap- 
tifle  intelJigendae  sunt ,  si  non  corpore  qaœstum  ftierit.  » 

^  A  Goncubinattisperlegesnomenassampsît.  »  L  3,  ff.  De  Concu" 
hinh. 
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'^rts,  des  mêmes  prérogatives  que  le  mariage;  mais, 
comme  la  puissance  maritale  n'avait  jamais  lieu  à  son  égard, 
nous  n'aurons  pas  à  nous  en  occuper. 

Quand  les  justes  noces  n'étaient  pas  suivies  des  solen- 
nités du  droit ,  les  femmes  restaient  sous  la  puissance  de 
leur  père ,  ou  sous  la  tutelle  de  leurs  agnats  ;  car  telle  était 
leur  condition ,  qu'il  fallait  toujours  qu'elles  fussent  sous 
puissance  d'autrui  ;  elles  vivaient  alors  comme  des  étran- 
gères dans  la  famille  de  leur  mari ,  qui  n'avait  de  droits  que 
sur  leur  personne  sans  en  avoir  sur  leurs  biens  ;  et,  si  elles 
venaient  à  mourir ,  ce  n'était  ni  leur  mari  ni  leurs  enlknts 
qui  recueillaient  leur  succession,  mais  leur  père  ou  leur 
tuteur. 

Rien ,  à  coup  sûr ,  ne  répugne  davantage  aux  idées  que  la 
civilisation  nous  a  faites ,  que  de  considérer  les  femmes 
comme  des  choses,  soumises,  dans  les  mains  du  père,  à 
toutes  les  conséquences  du  droit  de  propriété ,  et  le  ma- 
riage comme  une  vente  qui  fait  passer  ce  droit  du  père 
au  mari ,  ainsi  que  de  vendeur  à  acquéreur. 

Tels  sont  cependant  les  véritables  caractères  sous  les- 
quels il  faut  bien  que  nous  envisagions  la  puissance  pater- 
nelle, le  mariage  et  la  puissance  du  mari,  chez  les  pre- 
miers Romains ,  si  nous  voulons  voir  un  peu  clair  dans 
ces  intéressantes  antiquités  de  l'histoire  du  droit. 

Tout  le  monde  sait  combien  était  absolue  chez  les  Ro- 
mains la  puissance  du  père  de  famille.  Le  principe  qui  a 
fondé  cette  puissance  est  celui  qui  a  présidé  à  la  formation 
de  toutes  les  sociétés  antiques  ;  c'est  le  droit  du  plus  fort, 
du  premier  occupant;  ce  droit  primitif  et  violent  des 
porte-lances,  ou  qtdntes,  en  vertu  duquel  le  père  possède 
les  enfants  qu'il  a  engendrés,  comme  les  terres  qu'il  a 
conquises ,  et  dispose  du  tout  suivant  sa  volonté  ou  son 
caprice. 

La  loi  des  XII  Tables  donne  expressément'au  père  droit 
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de  vie  et  de  mort  sur  ses  enfants  '.  N'est-ce  pas  là  ce  711^ 
utendi  et  ahutendi  qui  caractérise  chez  nous  le  droit  de 
propriété? 

Les  enfonts  appartenaient  donc  au  père,  au  même  titre 
que  ses  esclaves ,  ses  bestiaux  et  tous  ses  autres  biens  ;  s'il 
pouvait  les  tuer ,  à  plus  forte  raison  pouvait-il  les  léguer 
par  son  testament ,  les  donner  en  gage  à  ses  créanciers , 
et  enfin  les  vendre. 

a  II  y  avait  si  peu  de  différence ,  aux  yeux  du  père, 
a  quant  à  la  propriété ,  entre  les  personnes  et  les  biens,  » 
dit  M.  Granier  de  Cassagnac ,  dans  son  Histoire  de  la  Fa- 
milfe,  «que,  dans  la  langue  des  juristes,  et  jusqu'à  la 
ff  fin  du  6"^  siècle,  le  mot  famille  désignait  les  terres, 
«r  et  le  mot  argent  les  esclaves  et  les  enfants....  Un 
«  fragment  des  XII  Tables  ,  rapporté  par  le  jurisconsulte 
a  Paul,  dans  son  49'  livre  sur  Tédit,  reconnaît  le  droit  qu'a 
ff  le  père  de  disposer  à  son  gré,  en  mourant,  de  V  argent 
ff  et  de  la  tutelle ,  ce  qui  prouve  que  le  mot  argent  désignait 
a  les  enfants.  » 

De  ce  que  tous  les  principes  relatifs  au  droit  du  proprié- 
taire sur  la  chose  acquise  et  possédée  sont  applicables  à 
la  puissance,  paternelle ,  il  s'ensuit  que  tous  les  biens 
acquis  par  les  enfants,  à  quelque  titre  et  de  quelque 
manière  que  ce  soit,  entrent  immédiatement,  et,  par  la 
seule  force  des  choses,  dans  l'avoir  du  père.  Ce  sont,  si 
Ton  peut  s'exprimer  ainsi,  des  accessoires  de  la  chose 
qui  suivent  le  sort  de  la  chose  elle-même;  accessonum 
seguitur  principale  *, 

•  4*  table,  1.  26. 

'  «  Legam  romanorum  authores ,  liberos  in  manu  parentum  ad 
instar  seryorum  esse  Yoluerunt ,  nêque  suoram  bonorum  ipsos 
esse  dominos ,  sed  parentes  donec  manu-roittantnr ,  eo  modo  quo 
mancfpia  soient.  »  Sextus  Empirions. 

«  Adquiritur  autem  non  solum  per  nos,  sed  etiam  per  eos  quos  in 
potestate,  manu,  mancipiove  habemus.  »  Gaius,  Comm,,  a,  §  H, 
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Quand  le  fils  de  faitffille  ayait  attefnt  mt  ceitafn  flg^ ,  il 
poovâft  Atre  éttmncipé ,  et  le»  formes  de  cette  éfinatiei|M^ 
lion  méritent  d'Mre  remarqoées.  Gne  loi  des  XII  Tables 
ayant  déclaré  indigne  de  conserver  la  puissaïkce  pater- 
nelle ,  le  père  qui  ayait  yendn  son  Ms  trois  ibis  ;  le  père 
qui  youlait  émancffjper  son  fils  le  vendait  fictivement  trois 
Ibis  de  suite,  et  Tacheteur  employait  cette  formule  sym- 
bolique :  aj^afflrme  que  cet  homitie  m'appartient  pat  le 
tf  droit  quiritalre.  Je  Taf  acheté  au  prix  de  cette  mon*- 
«  naie,  ayee  cette  balance  de  cuiyre.» 

De  même ,  si  la  ièmme  youlait  devenir  maAti^esse  de  ses 
droits ,  elle  épousait ,  par  le  rit  de  la  cœmptioh ,  un  hottnne 
qui  rémancipait.  J'ai  tort  de  dire  qu^elle  épousait ,  Âr , 
dan»  ce  cas,  la  cœmption  était  si  peu  un  mariage,  qu'elle  ne 
rompait  même  pas  les  Justes  noces  que  la  femme  povK 
yait  avoir  précédemment  contractées.  C'était  encore  une 
vente ,  et  rien  de  phxs. 

Noua  avons  dit  précédemmrént  que  les  noces  avateoft 
quelquefois  lieu  sans  la  puissance  maritale.  Ici  la  ptrts- 
sance  maritale  avait  lieu  sans  les  noces. 

Sauf  le  cas  de  ces  émancipations  dont  nous  ne  trouvons 
la  mention  que  dans  GaYus  (  Cotntn.,  f ,  §  114  ) ,  et  qui  pa- 
raissent avoir  étéfortrares,là  fomme,  quel  que  fùt  son  âge, 
ne  recouvrait  pas  sa  19)erté ,  comme  le  fils  de  (Emilie  à  la 
mort  de  sbnpère'. 

La  t^teHe ,  qui,  chez  nous,  est  une  charge  imposée  au 
tuteur ,  dans  l'intérêt  du  pupille ,  était ,  au  contraire ,  con- 
sidérée à  Rome ,  dans  les  premiers  temps ,  comme  une 
valeur  profitable  pour  celui  qui  en  était  revêtu.  Aussi', 
à  la  mort  du  père ,  et  à  déiàut  d'un  testament  qui  en  dis- 
postt  autrement ,  la  tutelle ,  soit  de  réponse ,  soit  du  fils 

*  «  Vctcres  ▼olucrunt  fœminas ,  ctîam  si  perfœtie  setatis  stnt , 
propter  anivil  leTitatem  ia  tutela  esse.  »  Oatus,  ComiMut.,  t ,  $  144. 
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en  minorité ,  soit  des  filles ,  revenait-eUe  de  droit  aux 
agnats,  c'est-à-dire  aux  parents  du  c6té  du  père,  qui 
étaient  appelés,  par  la  loi  des  XII  Tables,  à  recueillir  la 
succession. 

Ces  tuteurs ,  testamentaires  ou  légitimes,  avaient-ils, 
sur  la  personne  de  leurs  pupilles ,  tous  les  droits  du  père 
de  fomille  ?  C'est  ce  que  nous  n'oserions  affirmer  en  l'ab- 
sence de  textes  formels  qui  nous  y  autorisent  ;  mais  cela 
nous  parait  tout-à-lkit  dans  l'esprit  de  la  législation  d'alors , 
et,  pour  ce  qui  concerne  les  biens,  nous  dirons,  sans  hé- 
siter, que  la  puissance  tutélaire  était,  en  tous  points,  sem- 
blable à  la  puissance  paternelle. 

La  tutelle ,  en  effet ,  était  si  bien  une  valeur  dans  les 
mains  des  agnats ,  qu'ils  en  pouvaient  céder  l'exercice ,  et 
qu'à  la  mort  du  cessionnaire,eUe  leur  faisait  retour  (Gaïus, 
Conun,^  1 ,  §  168  et  172)  ;  d'un  autre  côté,  la  femme  ne 
pouvait  aliéner ,  s'engager ,  ni  même  tester ,  sans  l'auto- 
risation de  son  tuteur  (Gaïus  ,6b/?imi:/2/.,  2,  §  ^7),  tandis 
que  celui-ci  pouvait  disposer  des  biens  de  sa  pupille , 
qui,  n'étant  pas  smjurisy  n'avait  jamais  d'action  contre  lui. 

Telles  étaient,  dans  les  premiers  siècles  de  Rome  ,  la 
puissance  paternelle  et  la  puissance  tutélaire.  Voyons 
maintenant  comment  elles  se  transmettaient  au  mari  ;  par- 
lons de  ces  solennités  du  droit  civil ,  qui,  lorsqu'elles 
accompagnaient  les  noces,  avaient  pour  effet  de  faire  sortir 
la  femme  de  la  famille  et  de  la  puissance  de  son  père  ou 
de  son  tuteur ,  pour  la  faire  entrer  dans  la  &miUe  et  sous 
la  puissance  de  son  mari ,  ùi  manu  viri. 

Servius ,  qui  vivait  au  rv«  siècle,  a  mentionné,  dans  son 
commentaire  sur  le  quatrième  livre  des  Géorgiçues  de 
Firgile ,  trois  sortes  de  mariages  qui  réduisaient  la  femme 
in  manu ,  à  savoir  :  l'usage  ,  usiis  ;  la  confarréation ,  con~ 
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farrcatio,  et  Tachât,  coempiio.  La  vérité  historique  vou- 
drait peut-être  que  ces  trois  rites  fussent  nommés  dans  un 
ordre  contraire. 

Le  mariage  par  achat  est,  sans  contredit ,  le  plus  an- 
cien de  tous  ;  c'est  aussi  le  plus  généralement  usité. 

Le  droit  que  s'attribuaient  les  pères,  de  vendre  leurs 
enfants;  Tusage  où  étaient  les  maris,  d'acheter  leurs 
épouses,  se  trouvent  à  l'origine  de  toutes  les  sociétés,  et 
constituent  l'une  des  principales  bases  de  toutes  les  lé- 
gislations primordiales. 

Chez  les  Hébreux,  les  Grecs,  les  Thraces,  les  Ger- 
mains et  tous  les  anciens  peuples  ,  le  mariage  se  montre  à 
nous  avec  les  caractères  d'un  contrat  de  vente  ou  d'é- 
change. Il  paraissait  tout  naturel  aux  pères  qui  croyaient 
avoir  la  propriété  de  leurs  enfants ,  d'en  tirer  le  meilleur 
parti  possible ,  et  les  hommes  qui  voulaient  avoir  des 
femmes  étaient  obligés  de  les  payer  à  leur  père. 

Ainsi,  nous  lisons,  dans  la  Bible,  que  l'intendant  d'Abra- 
ham, allant  demander  Rebecca  en  mariage  pour  Isaac, 
part  avec  dix  chameaux  chargés  de  toutes  sortes  de  ri- 
chesses ;  puis ,  quand  il  a  donné  des  habits ,  des  vases 
d'or  et  d'argent  aux  frères,  à  la  mère,  à  la  jeune  fille 
elle-même ,  on  lui  dit,  comme  si  on  lui  livrait  une  mar- 
chandise :  a  La  voici  devant  vous,  emportez-la  et  partez.  » 
En  Eebecca  corani  te ,  toUe  ta  m ,  et  proficiscerv., 

Jacob  sert  Laban  quatorze  ans  pour  obtenir  en  mariage 
Lia  et  Rachel ,  ses  filles.  Sichem ,  pour  obtenir  Dina , 
promet  de  donner  à  Jacob  tout  ce  qu'il  lui  demandera 
pour  elle. 

Dans  Y  Iliade ,  nous  voyons  Othrion  acheter  Cassandre 
à  Priam ,  moyennant  des  secours  pour  soutenir  le  siège 
de  Troye,  et  Sperchius  acheter ,  par  de  grandes  richesses , 
Polydora,  fille  de  Pelée. 

Dans  V Odyssée ,  Nélée  achète  Cloris ,  fille  d'Amphion , 
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et  Tun  des  amante  de  Pénélope  lui  propose ,  pour  vider 
leur  différent ,  que  celui-là  soit  son  mari ,  qui  pourra 
Tacheter  le  plus  cher  à  son  père. 

Xénophon  nous  raconte  comment  le  roi  de  Thrace , 
Teutès  ,  ému  pour  lui  de  reconnaissance ,  lui  proposa  de 
hii  donner  sa  fiUe  en  mariage  et  de  loi  acheter  la  sienne, 
ajoutant  que  telle  était  la  loi  des  Thraces. 

Dans  la  comédie  des  Acharnaniens ,  Aristophane  nous 
montre  un  habitant  de  Mégare,  apportant  sur  le  marché 
d'Athènes  ses  deux  filles  enfermées  dans  un  sac ,  et  les 
vendant ,  l'une  pour  une  botte  d'aM,  et  l'autre  pour  un 
chenix  de  sel. 

Le  titre  6"  de  la  loi  Saxonne  fixe  à  300  sous  le  pril 
d*une  fille  qu'on  veut  épouser  ;  et  le  titre  i%^  de  la  loi 
Bourguignonne  de  Gondebaud ,  également  très  formeBe 
sur  la  vente  des  filles ,  donne  à  la  somme  dont  on  les  paie, 
le  nom  de  pn's:  nuptial. 

Enfin,  chez  les  Allemands,  Texpression  acAetor,  pour 
épouser ,  s'est  conservée  Jusqu'à  la  fin  du  moyen-4ge  '. 

Ces  exemples  pourraient  être  multipliés  à  l'infini. 

A  Rome,  et  au  temps  dont  nou»  nous  occupons,  le 
mariage  par  achat  était  plutôt  un  rite,  une  consécra- 
tion religieuse,  un  symbole,  un  souvenir  des  anciens 
usages ,  qu'une  vente  réelle  ;  car  il  ne  parait  point 
qu'il  y  eût  de  prix  payé,  par  le  mari  qui  achetait,  au  père 
qui  vendait.  A  la  vérité ,  dans  les  cérémonies  qui  accom- 
pagnaient cette  solennité ,  il  était  fait  usage  d*une  balance 
et  dé  pièces  de  monnaie  ;  mais  ce  n'était  qu'un  symbole , 
comme  pour  le  testament  per  œs  et  Ubram,  et  l'émandpa- 
tion  par  les  troiîi  ventes- successives. 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  vente  fictive  produisait,  quant 

■  Voir  V Histoire  de  ta  Famille,  par  M.  Granier  de  Gassagnac,  les 
Origines  du  Droit  français ,  par  M.  Micheict ,  et  la  préface  du  Traité 
de  la  Dot ,  de  Roiissilhe. 
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h  la  puissance  maritale,  et  è  la  substitution  du  mari  dans 
les  droits  du  père,  tous  les  effets  d'une  rente  réelle.  La 
femme  tombait  m  manu  rrVV,  selon  la  forte  expression  du 
droH.  Elle  devenait  la  chose  du  mari ,  et  prenait  place, 
dans  son  avoir,  avant  ses  esclaves  et  ses  bestiaux.  SU  n'a- 
vait pas  précisément  sur  elle  le  fus  utendi  et  abutendi,  il 
a'en  fiiUait  de  bien  peu  ;  deux  lois  attribuées  par  Deny» 
d'IMicamasse  à  Romulus,  et  rapportées  au  Code  Papy** 
rien ,  sous  les  n*  93  et  2^  ■ ,  permettent  au  mari  déjuger 
sa  femme,  etcfela  fuer,  si  elle  s'est  rendue  coupable  d'à- 
dùlfère ,  ou ,  chose  fort  étrange  pour  nous ,  si  elle  a  bu  du 
vin  *.  n  pouvait  vendre  sa  femme  (remancipatîone),  comme 
Néron  vendit  son  épouse  Livie  à  Auguste  ' ,  la  prêter 
comme  Caton  prêta  la  sienne  àHortensius^,  ou,  enfin, 
la  léguer  par  testament  en  lui  choisissant  un  tuteur^. 

Tels  étaient  les  effets  incontestables  du  mariage  coemjh- 
tione.  Quant  aux  deux  autres  rites ,  confamaiione  et  usu , 
c'est  une  question,  encore  controversée  aijgourd'hui ,  que 
ceUe  de  savoir  s'ils  donnaient  au  mari  la  même  puissance. 

La  conferréation  était  le  mariage  usité  dans  les  femilles 
sacerdotales,  et  celui  que  l'on  tenait  pour  le  plus  solennel. 
Certains  prêtres ,  comme  le  flamen  de  Jupiter  et  les  vestales, 
ne  pouvaient  être  choisis  que  parmi  ceux  dont  les  parents 
arvaient  été  unis  par  la  confarréation  ^. 

■  Voyei  Temason ,  Hiêtoirt  de  la  JuHsp.  romaine ,  p.  49  et  60. 

^  Valère  Muime  rapporte  qu*un  certain  Egnatiiu.  Metellus  oon- 
damna  son  épouse  et  la  fit  mourir  parce  qu'elle  avait  bu  du  yin , 
et  que,  loin  que  cette  violence  attirât  une  condamnation  à  Métellns, 
il  n*en  ftit  pas  même  ttlAmé.  (tib.  a.,  cfa.  359.) 

'  Tacite,  Jnn.y  liy.  5,  $  1. 

4  Plntarque,  Vie  de  Caton, 

^  Gains,  Comment.^  1,  $  149. 

^  Adam ,  Antiquités  romaines ,  t.  2 ,  p.  292. 
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Les  cérémonies  de  ce  mariage  se  faisaienl  en  présence  de 
dix  témoins ,  et  on  s'y  servait  d'un  gâteau  de  froment  que 
le  prêtre  de  Jupiter  laisait  goûter  aux  deux  époux.  Ce 
partage  d'un  gâteau  semble  indiquer ,  entre  les  coQjoints, 
une  certaine  égalité  de  condition  qui  a  fait  supposera 
quelques  historiens  '  que  la  confarréation  ne  faisait  pas 
tomber  la  femme  sous  la  puissance  maritale,  au  même  titre 
que  la  coemption.  Cette  opinion  s*est  appuyée  sur  deux 
textes,  dont  Funestune  loi  attribuée  à  Romulus,  par  Denys 
d'Halicarnasse,  inséréeau  Code  Papyrien,  et  portant  qu'une 
femme,  qui  a  été  légitimement  unie  à  un  homme,  parle  sa- 
crifice de  la  confarréation  (juxta  leges  sacras),  entre,  avec 
lui,  en  participation  des  mêmes  Dieux  et  des  mêmes  biens 
(participem  omnium  bonorum  et  sacrorum.) 

L'autre  texte  est  un  passage  du  discours  de  Cicéron  pour 
Flaccus ,  dans  lequel  le  mariage  par  achat,  et  le  mariage 
par  usage,  sont  seuls  mentionnés,  comme  donnant  lieu  à  la 
mûnus. 

Ce  serait  trop  nous  écarter  de  notre  si^et ,  que  de  vou- 
loir discuter  cette  question  avec  tous  les  développements 
qu'elle  comporte.  Nous  nous  bornerons  à  dire  que ,  sui* 
vant  nous,  quelque  spécieuses  que  puissent  paraître,  au 
premier  abord,  les  inductions  qui  se  tirent  des  deux  textes 
cités,  elles  ne  peuvent  prévaloir  contre  un  témoignage 
aussi  positif  que  celui  de  Servius,  qui  dit  si  formellement 
que  trois  sortes  de  mariages  faisaient  autrefois  passer  la 
femme  sous  la  puissance  de  son  mari,  à  savoir  :  la  confar- 
réation ,  Tusogeet  la  coemption.  Galus  dit ,  à  peu  près  dans 
les  mêmes  termes,  qu'autrefois  les  femmes  tombaient  m 
manu  de  trois  manières,  par  l'usage,  la  confarréation  et 
rachat*. 

■  y.  Nougarède,  Bist,  des  lois  sur  le  mariage ,  et  M.  Granierde 
Oassagnac,  Hist,  de  la  famille. 
'  Comment,,  1 ,  $  111. 
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EnflD ,  Ulpien  s'exprime  ainsi  :  a  Par  la  coofarréation 
c  {ftu-i^eo)^  la  femme  {uxor)  tombe  sous  la  puissance  de 
c  son  mari  (com^enit  in  manuni),  au  moyen  de  certaines 
«  paroles  prononcées  en  présence  de  dix  témoins ,  et 
«  d*un  sacrifice  solennel ,  dans  lequel  on  &it  usage  d'un 
«  pain  de  froment  (punis  fan  eus)  \  » 

Vouloir  douter  après  de  pareilles  autorités ,  c'est ,  à  coup 
sûr,  porter  loin  le  pyrrhonisme  de  l'histoire.  Qu'on  ne  dise 
pas  qu'au  temps  de  Gains  et  d'Ulpien ,  les  choses  avaient 
pu  changer  ;  nous  voyons  que  Gains  parle ,  non  pas  de  ce 
qui  se  faisait  de  son  temps,  mais  de  ce  qui  avait  lieu  au- 
trefois (oUm),  Certes,  GaTus  n'était  pas  plus  ignorant  que 
nous  des  antiquités  du  droit  romain . 

En  y  réfléchissant,  la  loi  du  Code  Papy  rien  ne  présente 
pas  une  objection  bien  sérieuse;  la  femme,  qui,  comme 
nous  le  verrons ,  occupait,  dans  la  famille  de  son  mari  ,  la 
position  d'une  fille ,  devait  participer  i  ses  biens  comme 
les  enfants  participent  aux  biens  de  leur  père  ' ,  c'est-à- 
dire  ,  en  jouissant  avec  lui. 

Le  mari  pouvait  faire  participer  sa  femme  à  ses  biens 
et  en  rester  le  mattre  ;  il  n'y  a  rien  Vx  d'inconciliable. 

Le  passage  de  Cioéron ,  si  on  le  considère  dans  son  en- 
tier, n'est  pas  plus  embarrassant. 

Valeria,  femme  de  Sextilius,  étant  morte  sans  avoir 
lait  de  testament,  on  reprochait  à  Flaccus ,  qui  était  l'un 
de  ses  tuteurs,  d'avoir  agi  comme  si  la  succession  lui  ap- 
partenait. 

La  question  était  de  savoir  si  Valeria  était  en  puissance 

■  UlpiafU  fiagmenta ,  tit.  9  :  «  i>e  his  qui  in  manu  sunt,  » 

^  «  Qaemadmodam  enim  in  sacris  paternis  erantliberi,  eaquc  sa- 
croram  communio,  cam  patriâ  potestate  et  succedendi,  crat  con* 
jancta,  ita  Dyonisius  Halycarn.  Uxores  confarreatas  esse  ait  parti- 
cipes sacrorum  pccuniaeque.u  (Heineccius,De  Marti,  iutor.ei  curai, 
uxor.t  Icg.,  cap.  1 ,  exerctt.  25  ,  $  14  et  15.  ) 
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de  mari  {in  manu),  |>arce  que ,  au  cuBecMitrake ,  sa  suoees- 
sion  pouvaiit  être  valaUement  recueillie  par  se»  tuteurs. 
Cicéron ,  pour  établir  que  Valeria  n*était  pas  m  manu ,  de- 
mande à  ses  adversaires  si  elle  y  est  tombée  par  Tusage  ou 
la  coemptioB ,  et  leur  lait  observer  qu*eUe  n'a  pu  y  tom<^ 
ber,  ni  par  Tune,  ni  par  l'autre  de  ces  deux  voies,  parce 
qu'il  aurait  fallu,  pour  cela,  le  consentement  de  tous  ses 
tuteurs,  et  que  Flaccus,  qui  était  du  nombre,  n'avait 
pas  donné  le  sien. 

On  voit  de  suite  que  Cicéron  ne  parle  pas  ici  en  histo- 
rien ,  mais  en  orateur  ;  qu'il  n'avait  pas  à  s'occuper,  de 
toutes  les  manièresdont,  en  général,  \dLmanus  pouvait  s'éta. 
blir ,  mais  seulement  de  celles  qui  auraient  pu  la  faire  en- 
courir à  la  femme  de  Sextilius  ;  or ,  si ,  comme  beaucoiq)  le 
pensent  ' ,  le  rite  de  la  coniarréation  n'était  en  usage  que 
dans  les  familles  sacerdotales ,  et  si  Valeria  n'i^ipartenait 
point  à  une  de  ces  familles ,  il  était  vrai  de  dire  qu'elle  ne 
pouvait  tomber  m  manu  que  par  l'usage  ou  la  ooemptioo» 

Adam  ,  qui  a  su  faire  entrer  beaucoup  de  science  dans 
deux  petits  volumes,  cite  le  passage  de  Cicéron  pour  preuve 
que ,  de  son  temps ,  la  conforréalion  était  peu  usitée,  et  ne 
songe  aucunement  à  en  tirer  la  conséquence  que  ce  rite 
ne  donnât  pas  lieu  à  la  manus  \ 

Disons  donc ,  avecServius ,  Ulpien  et  Galas ,  que,  par  la 
eonfarréation  comme  par  la  coemption ,  la  femme  tombait 
sous  la  puissance  maritale. 

Y  tombait-elle  aussi  par  l'usage  1 


■  Voir  les  auteurs  cités  par  Heineccius,  qui  est  d'un  sentiment 
contraire.  fAntiq,  rom.  L.  1 ,  tit.  X,  §  3.) 

*  V.  Jntiq,  rom.,  t.  2 ,  p.  292. 
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La  auiriagB  par  iwge  ou  parprescripliofi.,  lau,  doit  Aire 
considéré  Gonune  uo  annexe  du  mariage  par  achat ,  et  il 
Yient  confirmer  ViàAe  de  propriété,  de  chose  possédée , 
qui,  dans  le  mariage  romain ,  s'attache  si  fortement  à  la 
condition  de  la  femme. 

Cétaît ,  en  effet ,  chez  les  Romains,  (comme  du  reste 
œ  l'est  encore  parmi  nous,)  une  manière  d'acquérir  la  pro- 
priété équîvdente  à  l^achat ,  que  de  posséder  un  objet, 
sans  trouMe,  pendant  un  certain  temps.  Ce  que  nous  ap- 
pelons prescription,  ils  l'appelaient  usucûpfon, 

Smrant  la  loi  des  XII  Tables ,  Tusucapion  rendait  pro- 
priétaire d'une  chose  celui  qui  l'avait  possédée,  pendant 
deux  ans,  si  cette  chose  était  un  immeuble,  ou  pendant  un 
an  seulement,  sic*étaitun  objet  mobilier.  Usus.  augto- 
mrTAS.  FUHni.  bhennum  .bsto.  goetbkaruh.  rerum.  annus. 
(  L.  tô*  de  la  6«  table.  )  C'est  précisément  à  la  suite  de  Ui 
M  que  nous  venons  de  citer,  et  sur  une  table  exclusivement 
relative  aux  ventes,  aux  possessions  et  aux  revendications , 
qu'on  trouve  la  loi  qui  porte  que  lorsqu'une  femme ,  mat- 
tresse  d'elle-même ,  a  demeuré  pendant  un  an  entier  dans 
la  maison  d'un  homme ,  sans  avoir  fait  une  absence  de  trois 
nuits ,  elle  est  réputée  son  épouse.  Muliebis.  QUiE.  an- 
mm.  MATRiMOiai.  ergo.  apud.  yirum.  remansit.  ni. 

TROfOCTIUM.  AB.  EO.  USUPPANDI.  ERGO.  ABESSIT.  USUCAP- 
TA.  ESTO. 

Celteabsettce  de  trois  nuits,  «  trinoctiwn  usurpaiio  » ,  comme 
rappelait  le  droit  romain,  répond  au  trouble,  qui ,  de  nos 
jours  encore ,  interrompt  la  prescription.  Toute  interrup* 
lion  d'usucapion  était  an^Ié  usurpation  paries  Romains', 
oanme  l'usucapion  était  souvent  appelée  usage  {usus,  ) 
ainsi ,  la  femme  romaine  est  complètement  assimilée  i 

'  a  UmriMitio  «st  usocapioDis  interruptio.  »  L.  2,  ff .  De  i/surp,  et 
usueapt. 
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tout  autre  objet  mobilier,  quant  à  la  manière  dont  la 
propriété  peut  s'en  acquérir  par  usage  ou  par  usucapion , 
deux  mots  synonymes  dans  le  langage  du  droit  romain. 

Maintenant ,  quels  étaient  les  effets  du  mariage  par  usage  ? 

Nous  avons  vu  que  Servius  et  Gaïus  citent  Fusage  en 
même  temps  que  la  coemption  et  la  confarréation ,  comme 
faisant  passer  la  femme  eu  puissance  maritale.  Le  passage 
de  Gicéron,  que  nous  avons  cité  plus  baut,  ne  peut,  d'ail- 
leurs, laisser  aucun  doute  sur  ce  point ,  puisque  Torateur 
reconnaît  que  Valeria  avait  pu  tomber  par  Tusage  sous  le 
pouvoir  de  son  mari ,  si  ses  tuteurs  y  avaient  donné  leur 
consentement. 

G'était  donc  un  effet  commun  aux  trois  sortes  de 
rites  usités  pour  le  mariage  cbez  les  Romains,  de  faire 
nattre  la  tnanus^  c'est-à-dire  de  faire  passer  la  femme 
sous  la  puissance  de  son  mari ,  comme  une  vente  fait  passer 
aux  mains  de  l'acheteur  l'objet  acquis,  avec  subrogation 
dans  tous  les  droits  du  vendeur. 

Nous  avons  déjà  parlé  de  cette  subrogation ,  quant  aux 
droits  sur  la  personne  *de  la  femme  ;  il  nous  reste  à  en 
développer  les  conséquences,  quant  aux  biens  qu'elle 
possédait  lors  de  son  mariage  ou  pouvait  acquérir  par 
la  suite. 

Le  jurisconsulte  Gaïus ,  qui  vivait  sous  le  règne  de  Marc- 
Aurèle,  résume  par  un  mot  très  remarquable  toute  cette 
partie  de  l'ancien  droit  :^/i<e  locum  obiinebat  (Comm.  2, 
§  111  )  ;  elle  devenait  comme  la  fiUe  de  son  mari  ;  ainsi ,  sa 
position  ne  changeait  pas.  Ge  qu'elle  avait  été  dans  la  fa- 
mille de  son  père ,  elle  l'était  encore  dans  la  fiimille  de  son 
mari.  On  ne  pouvait ,  certes ,  exprimer  d'une  manière  à  la 
fois  plus  significative  et  plus  concise  ,  cette  substitution 
qui  se  faisait  du  mari  dans  tous  les  droits  du  père. 
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Dès  que  la  femme  est  devenue  la  fille  de  son  mari ,  elle 
lui  succédera  comme  une  fille  succède  à  son  père ,  comme 
sua  hœres.  Elle  succédera  à  ses  enfants  à  titre  de  sœur  ;  et 
c'est  à  ce  même  titre  quMls  viendront  h  sa  succession. 
Quant  à  son  père,  ou  son  tuteur ,  elle  leur  est  devenue 
étrangère ,  ils  n'ont  rien  à  attendre  de  sa  succession ,  et  elle 
ne  leur  succédera  point  ;  si  son  liiari  meurt  avant  elle ,  elle 
ne  rentrera  pas  sous  leur  puissance  ,  mais  elle  restera  dans 
sa  nouvelle  femille ,  et  passera  sous  la  tutelle  des  agnats 
de  son  époux  qui  sont  devenus  les  siens.  Enfin ,  cette  situa- 
tion de  fille  de  son  mari ,  que  lui  a  faite  la  loi,  devient  la 
règle  de  tous  ses  droits ,  et  cela  va  même  si  loin ,  que , 
comme  elle  est  la  sœur  de  ses  enfants ,  elle  est  la  petite- 
fille  de  son  beau-père ,  et  que  c'est  à  lui  qu'elle  appartient 
si  son  mari  est  encore  en  puissance  paternelle  '. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  tous  les  biens  acquis  par 
les  enfants  appartenaient  au  père;  de  même,  tous  les  biens 
que  la  femme  possède  lors  de  sa  venue  en  puissance  de 
mari ,  tous  ceux  qu'elle  acquiert  depuis ,  à  quelque  titre 
que  ce  soit,  sont  dévolus  de  plein  droit  au  chef  de  famille 
qui  l'adopte ,  c'est^Hlire  au  mari ,  si  le  mari  est  maître 
de  ses  droits ,  et  au  père  du  mari ,  si  le  mari  est  encore  sous 
la  puissance  de  son  père  ;  car  le  droit  de  propriété  ne  peut 
pas  plus  résider  sur  la  tête  de  la  femme  qui  n'est  pas  sui 
jurii ,  que  sur  celle  du  fils ,  in  potestate  *. 

Telle  était  la  manus  aux  premiers  siècles  de  Rome. 

■  «  Uxor  qaoqae,  qiue  in  mana  est,  sua  hoeres  est  quia  fliise  loco 
est.  Item  noriifl,  qaae  in  fliii  manu  est,  nam  et  luec  neptis  loco  est . 
Sed  ita  demum  crit  sua  hœres  ,  si  filius,  cujus  in  maon  erit,  ciim 
pater  moritur,  in  potestate  ejus  non  sit.  Idem  que  dicimus,  et  de 
ea  quae  in  nepotis  manu,  matrimonii  causa,  sit ,  quiapro  neptis  loco 
est.  V  (Galus,  Comment,  3,  $3.) 

»  y,  M.  Labonlaye,  Hist,  de  la  Propriété  foncière  en  Occident^ 
Uv.  4  ,  ch.  S ,  et  M.  d*Hantuille,  Bévue  de  législation ,  t.  7,  p.  307. 
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Ce  syatèue  n'a  qu'un  mérite,  e'estd*étre  logique  et 
en  parfait  accord  avec  les  autres  bases  du  droit ,  les  idées 
reçues ,  et  tous  les  foits  sociaux  contemporains. 

Du  reste ,  c'est  un  régime ,  sinon  d'oppression  calculée 
pour  les  femmes ,  au  moins  de  dépendance  et  d'inlSrio-- 
nté  telle ,  qu'on  checche  vainement  la  limite  qui  sépare 
leur  condition  civile  d'avec  celle  de  l'esclave.  C'est  un  état 
qui  ne  leur  offre,  ni  protection  pour  leurpersonne,  puisque 
leur  mari  devient  à  la  fois  leur  ju^e  et  leur  bourreau ,  ni 
garantie  pour  la  conservation  de  leur  dot,  puisque  cejui* 
ci,  qui  en  est  seul  propriétaire,  en  peut  disposer  oomne 
il  veut. 

Nous  allons  examiner,  dans  un  second  paragraphe,  com<* 
ment  le  régime  dotal  a  pu  naître ,  au  milieu  d'un  pareil 
état  de  choses. 


§  IL 

DE  L'ORJGINS  DU    RBGIMB  DOTAL    CHKZ  LES    EOlUDiS. 

Entre  le  régime  de  la  manm  et  le  régime  dotal ,  la  di»* 
tance  est  énorme. 

La  manus ,  en  effet ,  implique ,  coBime  nous  l'avons  vu , 
la  conf\ision  des  biens  de  la  femme  dans  ceux  du  mari ,  et 
la  plus  entière  disposition  du  tout  donnée  à  ce  dernier. 

Ce  qui  caractérise  le  régime  dotal,  au  contraire ,  c'est  la 
séparation  toujours  permanente  des  patrimoines  de  chacun 
des  époux  ;  c'est  la  conservation  de  la  fortune  de  la  femm^, 
pendant  l'association  conjugale ,  à  l'écart  de  toutes  les 
chances  que  peut  courir  celle  du  mari  ;  c'est,  enfin,  l'obli- 
gation imposée  à  celui-ci  de  rendre ,  à  la  dissolution  du 
mariage ,  l'apport  de  la  femme,  tel  qu'il  l'a  reçu  au  mo- 
ment de  s»  célébra  tien. 
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CoBunent  le  régime  dotal  a-t-il  pu  succéder  à  la  manua  ? 
Ceoiment  ce»  fiers  quirites  se  sonMls  laissé  imposer  un 
Joug  qui ,  de  dos  jours  et  avec  nos  mœurs  adoucies ,  parait 
encore  pesant  aux  maris  qui  le  supportent? 

€'est  là  un  problème  dont  Thistoire  va  nous  donner  la  so- 
lution ,  en  nous  montrant  la  conservation  des  dots  intime- 
ment liée  à  rintérét  de  la  république ,  cette  loi  suprême , 
cette  uùima  //z//a  devant  laquelle  tout,  à  Rome,  pliait  et 
s'efTaçait. 

Mais  cela  demande  quelques  développements. 

Denys  dllalicarnasse ,  au  3^  livre  de  ses  Antiquités, 
rapporte  un  fait  qui  nous  paraîtrait  à  peine  croyable  si 
nous  nous  rendions  mal  compte  de  ce  qu'étaient,  dans  les 
premiers  siècles  de  Rome ,  la  puissance  des  idées  reli- 
gieuses et  la  crainte  des  Aruspices  : 

a  II  est  certain,  dit-il,  (Je  traduis  textuellement),  que, 
«  pendant  les  520  premières  années  qui  suivirent  la  fon- 
«  dation  de  Rome ,  aucun  divorce  n'eut  lieu.  Ce  fut  seule- 
a  ment  sous  la  137*  olympiade  ' ,  M.  Pomponius  et  C.  Pa- 
«  pyrius  étant  consuls,  queSp.  Carvilius,  qui  n'était  pa3 
«  un  homme  obscur ,  forcé  par  les  censeurs  à  prêter  ser* 
«  meot  de  se  séparer  de  sa  femme  parce  qu'elle  était  sté- 
9  rile ,  donna  le  preo^er  exemple  de  divorce.  A  cause  de 
a  cela ,  et  quoiqu'il  y  eût  été  contraint  par  la  nécessité , 
«  Garrilius  fut  toujours  depuis  détesté  par  le  peuple.  0 

Il  est  sans  doute  fort  étonnant  que  ce  peuple,  à  qui  ses 
lois  civiles  permettaient  le  divorce  ' ,  soit  demeuré  plus 
de  cinq  siècles  sans  y  avoir  recours  une  seule  fois.  Cepen- 
dant, comme  le  témoignage  de  Denys  d'HaUcarnasse  est 

*  2J3  ans  avant  Jésus-Christ. 

'  La  5*  loi  du  Code  Papyrien ,  attribuée  par  Plutarque  k  Ro- 
mnlos ,  autorise  le  divorce  pour  le  cas  où  la  femme  a  empoisonné 
ses  enfants ,  fait  fabriquer  de  fausser  clefs ,  ou  commis  Tadultère. 
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confirmé  par  celui  de  Valère  Maxime  '  et  d'Aulu-Gelle  % 
il  faut  bien  tenir  le  fait  pour  constant.  D'ailleurs  Plutarque, 
dans  ses  Questions  romaines ,  nous  apprend  que  les  céré* 
monies  de  la  diffarréation  étaient  lugubres  et  effrayantes, 
qu'elles  avaient  toutes  pour  objet  d'exprimer  Tindigna- 
tion  céleste  et  d'en  conjurer  les  effets.  C'était  donc  une 
opinion  reçue  à  Rome,  que  les  Dieux  voyaient  avec  co* 
1ère  la  dissolution  d'un  mariage  contracté  suivant  les 
rites  sacrés.  D'un  autre  côté ,  le  droit  civil,  d'accord  en 
cela  avec  les  mœurs ,  autorisant  l'entretien  d'une  ou  peut- 
être  même  de  plusieurs  concubines  ^,  concurremment 
avec  l'épouse  légitime ,  et  celle-ci  étant  tenue  dans  une 
dépendance  qui  n'avait  pour  limites  que  la  volonté  du 
mari ,  le  désir  de  divorcer  devait  naître  moins  souvent. 

Il  est  certain  ,  toutefois ,  qu'après  que  Carvilius  Ruga 
qui ,  comme  l'atteste  Denys  d'Halicarnasse ,  n'était  pas  un 
homme  obscur,  eut  donné,  avec  l'autorité  des  censeurs, 
l'exemple  d'un  premier  divorce,  et  quelle  qu'ait  été  l'indi- 
gnation du  peuple,  causée  par  cette  violation  des  mœurs  et 
des  lois  religieuses ,  ou  plutôt ,  encore ,  comme  le  fait 
observer  Montesquieu  ^ ,  par  cette  faible  condescendance 
pour  un  pouvoir  détesté,  les  divorces  devinrent,  à  Rome, 
dans  les  siècles  suivants,  d'une  fréquence  extrême.  Pour  le 
plus  léger  motif,  on  répudiait  sa  femme.  L'épouse  de  Sul- 
picius  Gallus  avait  paru  sans  voile  dans  la  rue ,  celle  de 
Q.  Antitius  Yerus  avait  eu  une  conversation  avec  une  af- 
franchie mal  famée ,  celle  de  Sempronius  Sophus  avait 
été  au  spectacle  à  l'insu  de  son  mari:  toutes  furent  repu- 

'  Liv.  2  ,  ch.  4. 

»  Liv.  4 ,  ch.  3. 

3  L.  144  ,  an  Digest.  «  De  verborum  signif.  » 

Voyez  aussi  M.  Granier  de  Cassaf;nac ,  Hist.  de  la  famille. 

-i  esprit  des  lois  ,  liv.  16,  chap.  16. 
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diées  '.  Quand  on  demandait  à  Paul  Emile  pourquoi  il 
répudiait  Papyria ,  si  belle  et  si  vertueuse?  Il  répondait  : 
c  Ce  soulier  n*est-il  pas  beau ,  bien  fait  et  neuf?  Personne 
«  parmi  vous  ne  sait  où  il  me  blesse  '.  » 

Enfin ,  tout  le  monde  connaît  ces  vers  dans  lesquels 
Jnvenal  se  plaint  de  Tinconstance  des  Romains  de  son 
temps,  et  de  la  facilité  avec  laquelle  ils  répudiaient  leurs 
femmes  dès  que  Tâge  avait  terni  le  premier  éclat  de  leur 
beauté: 

«  Très  rugae  subeant  et  se  cutis  arida  laxet  ; 
«  Fiant  obscuri  dentés ,  oculique  minores  ; 
«  CoUige  sarcinulas ,  dicet  libertus  ;  et  exi. 
«  Jam  gravis  es  nobis ,  ut  sœpe  emungeris  :  exi 
«  Ocius  et  propera  ;  sicco  venit  altéra  naso. 

Si  ces  exemples  nous  montrent  de  quels  frivoles  pré- 
textes s'autorisait  à  Rome  Tinconstance  des  maris ,  nous 
voyons,  par  celui  de  Carvilius,  que  les  censeurs ,  loin  de 
combattre  un  si  fAcheux  penchant,  semblaient  le  fevori-* 
ser  en  ajoutant  aux  motifs  déjà  trop  fréquents  de  répu- 
diation suggérés  par  le  relâchement  des  mœurs ,  im  autre 
motif  puisé  dans  un  intérêt  public  d'accroissement  dépo- 
pulation, celui  de  la  stérilité. 

Les  passions  seules  trouvèrent  leur  compte  dans  cet 
encouragement  donné  à  la  dissolution  des  liens  coi^ugaux. 
La  république  n'y  gagna  rien,  et  le  dépeuplement,  cette 
grande  plaie  de  toutes  les  nations  guerrières,  fit,  à  Rome, 
sous  la  double  influence  de  la  guerre  étrangère  et  du  déré^ 
Cément  des  mœurs ,  d'inquiétants  progrès. 

'  Valère  Maxime,  liv.  6  ,  ch.  3,  $  9  ,  10  et  11. 
'  Plotarque,  sur  Paul  Emile. 
'  Satire  6. 
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Loin  d'y  porter  remède ,  la  fréquence  des  divorces  ne 
pouvait  que  Taccrottre ,  et  voici  pourquoi  : 

Par  l'effet  de  la  manus,  tous  les  biens  de  la  femme,  et  tous 
ceux  que ,  durant  le  mariage ,  elle  avait  pu  acquékir,  en- 
traient dans  l'avoir  du  mari ,  et  devenaient  sa  propriété 
exclusive  ;  si  le  mariage  sedissolvait  par  la  mort  deoelui-ci,  la 
femme ,  lui  succédant  à  titre  de  fille ,  trouvait  dans  sa  sue- 
cession  de  quoi  fournir  une  nouvelle  dot  à  un  nouvel  époux , 
et  pouvait  contracter  un  second  mariage  ;  mais ,  si  c'était 
une  répudiation  qui  mettait  fin  à  la  mamis ,  la  femme,  en 
quittant  le  domicile  de  son  mari ,  n'en  emportait  rien  ;  car 
le  mari  avait g^^ig^n/^ la  dot,  suivant  une  expression  qui  s'est 
long-temps  conservée  dans  le  droit  ;  et  comme,  d'un  autre 
côté ,  d'après  la  loi  Voconiënne,  elle  ne  succédait  pas  h  ses 
parents ,  elle  se  trouvait  réduite  au  plus  complet  dénue- 
ment'. 

Que  de  malheureuses  femmes ,  ainsi  dépouillées ,  souf- 
frissent toutes  les  privations  du  besoin ,  c'était  ce  dont ,  à 
Rome ,  on  ne  s'inquiétait  guère  ;  les  femmes  étaient  si  peu 
de  chose  aux  yeux  des  législateurs  d'alors!  Mais,  n'ayant 
plus  de  dots  à  offrir  à  la  cupidité  des  hommes ,  elles  ne  troiH 
Talent  plus  à  contracter  de  justes  noces ,  et  étaient  perdues 
pour  la  fécondation  de  la  république.  Là,  on  vit  un  danger 
dont  les  préteurs  s'émurent ,  et  qui  donna  naissance  à  oettQ 
maxime  fameuse  que ,  sans  la  comprendre ,  on  cite  encore 
de  nos  jours  :  Jl  importe  à  la  république  du  consenfer  la  dot 
des  femmes^  afin  qu'elles  puissent  sereman'ar,  a  ReipuBUGS 

'  Voyez  Montesquieu ,  Esprit  des  Lois ,  liv.  26 ,  ch.  6. 

Il  résulte  d*un  passage  d'Aulu-Gelle  {Nuits  attiqmeSy  IW.  17  : 
ch.  A) ,  que  ce  fut  M.  Caton,  le  censeur,  qui  fit  rendre  la  loi  Voco- 
niënne. Or,  M.  Caton  naquit  233  ans  avant  Jésus-Christ,  c'est-à-dire 
précisément  Tannée  du  divorce  de  CarvUius.  Cette  indication  nous 
donne  à  peu  près  la  date  de  la  loi  Voconiënne ,  qni  ne  fut  abrogée 
que  par  Constantin. 
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INTERSST    DOTBS    MUtlERIJlf    SALVAS    UASERE    PROPTU 
QUAS  NUBKRE  POSSUNT'.» 

Cette  maxime  mérite  qu'on  lui  donne  une  grande  aiten- 
Uon  ,  car  elle  esl  le  fondement  du  régime  dotal. 

Pomponios  Ta  commentée  ainsi  : 

«  La  cause  de  la  dot  est  toiijours  et  partout  préférée 
«  à  toute  autre  ;  car  il  est  de  l'intérêt  public  de  conserver 
«  aux  femmes  leurs  dots ,  d'autant  qu'il  est  absolument 
<v  nécessaire  qu'elles  en  aient  pour  pouvoir  donner  des 
«  en&ntsà  l'État,  et  repeupler  la  république.  i^o<minc£/u«a 
c  semperet  ubique  perpétua  est ,  nom  et  rdpubUcœ  interest 
a  dotes  nudierum  consefvari^  ciun  dotatas  essefœminas  ad 
«  sabokm  procreandanif  l'eplendamque  libcris  cmtatem 
«  maxime  sit  necessanum  '.  d 

C'est  à  la  suite  de  ces  paroles  de  Pomponius  que ,  dans 
le  Digeste  de  Justinien ,  se  trouvent  ces  autres  paroles  d'Ul- 
pien  :  a  Soluto  matnmonio^  sohifmdieii  dos  débet,  d  Lors  de 
la  dissolution  du  mariage ,  la  dot  doit  être  rendue  à  la 
femme. 

Ces  textes  font  voir  l'enchaînement  des  idées. 

La  république  dépeuplée  demande  aux  mariages  la  fé- 
condation de  son  territoire  ;  mais  l'avarice  des  Romains 
n'aooepte  pour  épouses  que  les  femmes  richement  dotées. 
il  importe  donc  à  la  république  de  conserver  la  dot  des 
femmes,  afin  que,  si  elle  deviennent  veuves ,  elles  puissent 
convoler  à  de  secondes  noces ,  et  fournir  ainsi  à  l'État  de 
nouveaux  rejetons. 

Dans  nos  sociétés  modernes ,  où  la  terre,  divisée  jusqu'à 

■  L.  2 ,  ff.  Z>0  Jure  dotium.  —  Des  premiers  mots  de  cette  loi  ro- 
maine, nos  jurisconsultes  ont  fait  une  maxime  à  Pusage  de  toutes 
les  causes  dans  lesquelles  il  s'agit  de  \di  dot  d'une  femme.  Mais , 
parmi  ceux  qui  en  font  usage ,  il  en  serait  peut-être  fort  peu  qui 
pourraient  citer  la  loi  tout  entière  ,  et  dire  en  quoi  la  conservation 
des  dots  peut  intéresser  l'état. 

*  L.  t**^,  ff.  Soluto  matrim.  quomodo  dos  pet. 
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rîDfini ,  ne  suffit  plus  à  nourrir  ceux  qui  la  cultivent ,  où 
les  arts  de  la  paix  sont  en  honneur ,  où  Tarmée  n'est  qu'un 
corps  dans  TÉtat,  et  la  guerre  qu'un  accident,  où  les 
femmes  sont  aimées  avec  un  sentiment  Jaloux  qui ,  même 
hors  du  mariage ,  produit  des  liaisons  durables ,  et  où 
tous  les  enfants,  quelle  que  soit  l'irrégularité  de  leur  nais- 
sance ,  prennent  place  comme  citoyens  dans  l'État ,  nous 
comprenons  peu  ce  besoin  d'accroissement  de  population 
qui  s'est  fait  sentir  chez  tous  les  anciens  peuples.  C'est 
pourtant  là  un  fait  qu'il  est  impossible  de  méconnaître  ,  et 
dont  l'histoire  de  toutes  les  législations  primitives  nous 
fournirait  au  besoin  de  nombreux  témoignages. 

Chez  les  Hébreux ,  par  exemple ,  à  vingt  ans  il  fallait 
prendre  femme ,  et  ceux-là  même  qui  demeuraient  veufs 
avec  des  enfants ,  n'étaient  pas  dispensés  de  se  remarier , 
si  leur  âge  et  leur  santé  leur  permettait  d'en  avoir  encore, 
a  Celui  qui  ajoute  une  ame  au  peuple  d'Israël ,  bâtit  pour 
((  ainsi  dire  le  monde  »,  disait  un  proverbe  '. 

Les  Perses  accordaient  toujours  des  récompenses  aux 
pères  et  mères  qui  enrichissaient  l'État  par  une  prospé- 
rité nombreuse.  Nous  en  trouVons  plusieurs  exemples 
dans  Strabon ,  Hérodote  et  Nicolas  de  Damas. 

La  même  chose  se  pratiquait  chez  les  Grecs,  où  le  besoin 
d'augmenter  la  population  allait  jusqu'à  faire  donner  des 
encouragements  au  concubinage. 

Enfin ,  les  Lacédémoniens  avaient  une  loi  qui  exemptait 
de  toutes  charges  et  impositions  publiques  ceux  qui  avaient 
plus  de  quatre  enfants  ^ 

«  Quand  ,  dans  sa  vieillesse,  Elisabeth  devient  mère,  cUe  s'écrie: 
Ita  mihi  fecit  Dominas ,  hoc  tempore  que  ad  me  respexit,  ad  toi' 
lendam  ignominiam  meam  inter  homines,  (  Ut.  1 ,  25.)  La  stërUité 
était  une  ignominie  ! 

^  Voyez  Terrasson ,  sur  la  32''  loi  du  Code  Papy  rien  et  Heineccius 
ad  leg.  Papiam  Poppream^    lib.  I  ,  cap.  2. 
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Aln«,  encourager  Faccroissement  de  la  population 
semble  avoir  été  la  pensée  dominante  de  tous  les  anciens 
législateurs ,  et  avoir  constitué  la  principale  base  de  leur 
économie  politique. 

Chez  les  Romains,  il  en  a  toujours  été  de  même,  et,  dès 
le  règne  de  Tulhis  Hostilius,  une  loi ,  insérée  depuis  au 
Code  Papyrien ,  autorisait  ceux  qui  avaient  trois  enfants 
mâles ,  jvivant  en  même  temps,  à  les  faire  élever  aux  dé- 
pens de  la  république ,  Jusqu'à  ce  qu'ils  eussent  atteint 
rage  de  puberté.  Loi  fort  sage  pour  le  but  qu*on  se  pro- 
posait ,  car  c'est  ordinairement  par  la  crainte  de  ne  les 
pouvoir  élever  facilement,  que  les  gens  mariés  évitent  d'a- 
voir beaucoup  d'enfants. 

Lors  de  la  guerre  contre  Porsenna ,  tous  les  citoyens  qui 
avaient  des  enfants  à  élever  furent  dispensés  d'y  contri- 
buer ,  soit  de  leurs  personnes ,  soit  de  leurs  biens  ;  enfin , 
Gicéron  '  et  Aulu  Celle*  nous  apprennent  qu'une  des 
principales  fonctions  des  censeurs  consistait  à  poursuivre 
les  célibataires  et  à  adresser  cette  interpellation  à  tous  les 
citoyens  :  Ejc  amini  lui  sententid ,  tu  uxot-em  habes  ? 

Nous  verrons ,  plus  tard ,  d'autres  encouragements  ac- 
cordés par  les  lois  à  la  fécondité.  Mais  déjà  nous  en  avons 
dit  assez  pour  indiquer  sous  l'influence  de  quelles  circons- 
tances et  de  quels  principes  le  régime  dotal  s'est  établi 
dans  la  législation  romaine ,  et  y  a  développé  ses  consé- 
quences. 

Si,  maintenant,  nous  comparons  la  chronologie  de  la 
jurisprudence  avec  celle  de  l'histoire,  nous  pourrons  re- 
marquer que  ce  fût  surtout  à  des  époques  où  la  république 
épuisée  sentait  plus  impérieusement  le  besoin  d'un  accrois- 
sement de  population ,  que  de  nouveaux  moyens  de  pro- 

'  De  Orat. ,  llb.  2 ,  cap.  359. 
•  Lib.  10 ,  cap.  20. 
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tection  et  de  nouvelles  garanties  étaient  données  par  les 
lois  à  la  conservation  des  dots. 

Le  premier  pas  fait  dans  cette  voie  a  suivi  de  fort  près 
le  divorce  de  Garviiius  Ruga. 

C'était  répoque  où  Rome ,  maîtresse  de  l'Italie  après 
les  guerres  Samnite  et  Tarentine,  venait  d'engager  avec 
Carthage  cette  lutte  sanglante  qui  lui  a  coûté  tant  de  ses 
citoyens ,  tous  alors  soldats. 

Un  certain  Servius  Sulpicius,  à  ce  que  nous  apprend  Aulu- 
Gelle ,  publia  sur  les  dots  un  livre  que  nous  n'avons  plus, 
et  dans  lequel  il  démontra  la  nécessité  d'obliger  les  maris 
à  rendre  à  leurs  femmes,  quand  ils  les  répudiaient,  les 
biens  qu'elles  leur  avaient  apportés. 

Ce  fut,  comme  nous  l'apprend  encore  Aulu-Gelle ,  à  l'é- 
poque et  à  l'occasion  du  divorce  de  Garviiius ,  que  ce 
livre  (Ut  écrit  ' ,  et  nous  voyons  effectivement  les  préteurs 
donner  des  actions  pour  qu'en  cas  de  divorce ,  les  femmes 
puissent  revendiquer  leur  dot,  si  elles  jouissent  de  leurs 
droits,  ou  que  leur  père  puissent  les  revendiquer  pour 
elles ,  si  elles  sont  encore  sous  puissance  paternelle  '. 

'  Ce  passage  d'Aula- Celle  est  assez  important ,  poar  que  nous 
le  fassions  connaître  dans  son  entier  : 

«  Memoriœ  traditum  est ,  quingentis  fere  annis  post  Romam 
«  conditam ,  nullas  rei  uxoriœ  neque  actiones  neque  cauHowes,  i» 
a  urhe  Borna,  aui  in  Latio  fuisse  :  quia  profecto  nikil  desirabantur, 
«  nullis  etiam  tune  matrimoniis  divertentibus.  Seivius  quoque  Sut- 
a  picius,  in  libro  quem  composuit  de  dotibus,  tum  primum  caU" 
«  tiones  rei  uxoriœ  necessarias  esse  visas  scripsit;cum  Sp.  Carvi- 
«  lias,  cui  Ruga  eognomentum  fuH ,  vir  nobiUs ,  divortium  cum 
«  uxore  fecit,  quia  liberi  ex  ed,  corporis  vitio,  non  gignerentur.  u 
—  Lib.  4  ,  cap.  9. 

'  «  Dlvortio  facto  si  quidem  sui  juris  sit  mulier,  ipsa  habet  actîo- 
nem  rei  uxoriae ,  id  est  dotis  repetitionem  ,  quod  ,  si  in  potestate 
patris  sit ,  pater  adjuncta  filiae  persona  habet  actionem  (  rêvera)  '• 
necinterest  adventitia  sit  dos  aut  profectitia.  »  Ulpian.  reguL,  tit«  6: 
I>e  Dotibiis  ,  §  6. 
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Ces  actions  (  acdoncs  reiuxoiiœ)  ne  sodI  pas  eooore  le 
régime  dotal  tel  que  nous  le  comprenons  dans  notre  droit 
français  ;  car,  chez  nous,  le  mari  est  aussi  bien  tenu ,  sous 
le  régime  de  la  communauté ,  que  sous  le  régime  dotal , 
de  rendre,  lors  de  la  dissolution  du  mariage ,  la  dot  à  la 
femme  (ou  à  ses  héritiers)  ;  toute  la  différence  consiste 
en  ce  que,  s'il  n'y  a  pas  communauté,  il  rendra  la  dot  telle 
qu'elle  lui  aura  été  apportée ,  sans  diminution  ni  augmen- 
tation. 

Mais  si ,  parmi  nous,  où  la  femme  est  considérée  comme 
régale,  la  compagne,  l'associée  du  mari,  l'union  des 
personnes  semble  appeler  la  confusion  et  la  communauté 
des  biens,  à  Rome,  au  contraire,  pour  peu  qu'on  se  rende 
compte  de  l'état  de  la  société  et  des  mœurs,  on  comprendra 
aisément  que  le  régime  dotal  était  seul  admissible. 

En  effet ,  le  long  usage  de  la  nmnus  avait  habitué  les 
femmes  à  un  tel  état  de  dépendance  et  d'infériorité , 
qu'elles  ne  pouvaient  avoir  aucune  part  à  l'administration 
des  biens  communs. 

Reléguées  avec  les  esclaves,  dans  V atrium  de  leurs 
demeures,  occupées  comme  elles,  et  quelle  que  soit 
d'ailleurs  la  condition  de  leurs  époux ,  à  filer  la  laine  ' 
et  aux  soins  les  plus  vils  du  ménage ,  vivant  tout-à-fait 
en  dehors  des  habitudes  et  des  occupations  de  leurs  maris, 
fl  est  certain  qu'elles  n'avaient  même  pas  sur  eux  l'autorité 
du  conseil,  ni  cette  douce  et  si  puissante  influence  que  la 


'  On  sait  que  filer  là  laine  était  l'occupation  des  dames  romaines 
les  plus  riches  et  les  plus  nobles.  Le  fuseau,  entouré  de  laine  ,  jouait 
un  r61e  symbolique  dans  les  cérémonies  du  mariage.  Quand  Sextus 
et  CoUatus  vinrent  à  Timproviste  surprendre  Lucrèce,  ils  la  trou- 
▼èrent  filant  de  la  laine  au  milieu  de  ses  femmes.  (  TIt.  Lit.,  1  , 
p.  7;  Ovide  ,  Fastes,  II ,  741.)  Auguste  ne  portait  jamais  que  des 
vêtements  tissés  par  sa  femme  et  par  ses  fllles. 
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confiance,  la  tendresse  et  rafTection  leur  donnent  parmi 
nous.  ' 


■  Si  Ton  veut ,  par  un  seul  exemple ,  se  former  une  juste  idée  de 
oe  qu^était,  aux  plus  beaux  temps  de  la  république  romaine,  la 
condition  des  femmes ,  il  faut  lire  oe  que  Plutarqne  nous  raconte 
de  la  manière  dont  le  sage  et  vertueux  Caton  d'Utique  disposa  de 
la  sienne  en  faveur  de  son  ami  Hortensius.  Ce  trait  nous  parait 
si  caractéristique  de  la  manière  dont  les  femmes  étaient  encore 
considérées  dans  les  derniers  temps  de  la  république ,  et  le  style 
du  traducteur  Aroyot  lui  prête ,  d'ailleurs ,  tant  de  charmes ,  que 
nous  n'hésitons  pas  à  le  reproduire  en  entier  : 

n  Entre  plusieurs  qui  aimoyent  et  admiroyetit  les  vertus  de 
«  Caton ,  il  y  en  avoit  qui  le  monstroyent  et  le  déconvroyent  les 
«  uns  plus  que  les  autres ,  comme  Quintus  Hortensius ,  personnage 
(t  de  grande  autorité  et  homme  de  bien ,  lequel  désirant  estre, 
«  non  seulement  amy  privé  et  familier  de  Caton ,  ains  aussi  son 
«  allié,  en  quelque  sorte  que  ce  fust,  et  joindre,  par  quelque  affinité, 
a  toute  la  maison  de  lui  à  la  sienne  ,  tascha  de  lui  persuader  qu'il 
a  lui  baillast,  en  mariage,  sa  fille  Porcia ,  laqneUe  étoit  ja  mariée  A 
«  Bibulus,  et  lui  avoit  ja  fait  deux  enfants ,  pour  y  semer  aussi,  ne 
(1  plus  ne  moins  qu'en  une  terre  fertile,  de  sa  semence ,  et  en  avoir 
«  de  la  race,  lui  remonstrant  que  cela  sembloit  bien  un  peu  estrange 
«  de  prime  face  quant  A  l'opinion  des  hommes  ;  mais  ,  quant  h  la 
«t  nature,  qu'il  étoit  honneste  et  utile  à  la  chose  publique  qu'une 
«  belle  et  honneste  jeune  femme,  en  la  fleur  de  son  aage,  ne  demourast 
«  point  oiseuse,  laissant  esteindre  son  aptitude  naturelle  à  conce- 
«  voir,  ny,  aussi,  nefaschat  ni  n'appauvrit  point  son  mary  en  lui 
«  portant  plus  d'enfants  quMl  n'en  anroit  de  besoing ,  et  que ,  en 
«  communiquant  ainsi  les  uns  aux  autres  les  femmes  idoines  à  la 
«  génération ,  à  gens  de  bien  ,  et  gens  qui  en  fussent  dignes ,  la 
«t  vertu  vint  à  se  multiplier  davantage,  et  à  s'espandre  en  diverses 
«  familles ,  et  la  ville,  conséquemmcnt,  à  s'en  mesler,  unir  et  incor- 
n  porer  en  soy  mesme  davantage  par  alliance  ;  mais  si,  d'aventure, 
«  Bibulus  aimoit  tant  sa  femme  qu'il  ne  la  voulust  point  quitter 
«  entièrement ,  il  la  lui  rendroit  incontinent  après  qu'elle  lui  au- 
«  roit  fait  un  enfant ,  et  qu'il  se  seroit  conjoint  far  un  plus  étroit 
«  lien  d'amitié  ,  moyennant  ceste  communication  d'enfans  ,  avec 
a  Bibulus  mesme  et  avec  Iny. 

«  Caton  fit  response  qu'il  aimoit  bien  Hortensius  ,  et  auroit  bien 
«  aggréable  son  alliance ,  mais  qu'il  trouvoit  estrange  qu'il  lui 
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Plus  on  étudie  la  vie  priyée  des  Romains,  plus  on  de- 
meure oonyaincu  que,  chez  eux,  le  mariage  n'était  yénta- 
biement  qu'un  moyen  de  donner  des  citoyens  à  TÉtat,  des 
défenseurs  à  la  patrie.  Ce  sentiment  jaloux  et  exclusif  qui , 
parmi  nous ,  fait  d'une  femme  une  compagne  pour  la  vie 
entière,  n'était  pas  connu  chez  eux.  Vivant  toujours  au 
dehors ,  dans  les  rues  et  sur  les  places  publiques ,  ne  se 

«  parlast  de  lui  bailler  sa  fille  pour  en  engendrer  des  enfans ,  tcq 
«  qu'il  saToît  bien  qu'elle  étoit  mariée  à  un  autre.  Adonc,  Horten- 
«  sins ,  tournant  le  propos ,  ne  faignit  point  de  lui  descouvrir  son 
«  affection  ,  et  lui  demander  sa  femme ,  laqueUe  étoit  encore  assez 
«  jeune  pour  porter  des  enfans ,  et  Caton  en  avoit  déjà  sufflsam- 
«  ment  :  et  si  ne  sçauroit-on  dire  que  Hortensius  feist  cette  pour- 
«  suite ,  à  cause  qu'il  s*apperceust  que  Caton  ne  fefst  compte  de 
n  Marcia  ,  car  eUe  étoit  lors  enceinte  de  luy  :  mais  tant  y  a  que , 
<«  Toyant  le  grand  désir  et  la  grande  affection  que  Hortensius  en 
«  ayoit ,  il  ne  la  luy  refusa  point.  Aîns  lui  répondit  qu'il  falloit, 
n  donc,  que  Philippus,  père  de  Marcia,  en  fust  aussi  content,  lequel 
«  entendant  que  Caton  s'y  consentoit ,  ne  voulut  point  néanmoins 
>  lui  accorder  sa  fille  que  Caton  lui-mesme  ne  fust  présent  aa 
a  cootrartet  stipulant  avec  lui...  Plus  tard...  Caton,  ayant  sa  maison 
a  et  ses  filles  besoing  de  quelqu'un  qui  les  gouvemast ,  reprit  en- 
m  core Marcia,  qui ,  lors  ,  étoit  veuve ,  et  avoit  beaucoup  de  biens, 
«  pour  ce  que  Hortensius ,  venant  à  mourir,  t'avoit  instituée  son 
A  héritière.  » 

On  voit  qu'une  seule  chose  a  frappé  Plutarque,  dans  cette  sur- 
prenante histoire ,  c'est  que  la  vertu  de  Caton  et  sa  renommée 
aient  été  assez  éclatantes  pour  avoir  inspiré  à  Hortensius  le  désir 
de  mêler  son  sang  avec  le  sien.  Du  reste ,  il  parait  trouver  tout 
simple  que  Caton  dispose  ainsi  de  sa  femme ,  sans  même  l'avoir 
consultée  et  avoir  obtenu  son  assentiment. 

Pour  nous ,  rien  ne  nous  parait  mieux  caractériser  la  différence 
des  mœurs  entre  cette  époque  et  la  nêtre ,  que  ce  prêt  d'une 
femme ,  ainsi  consenti,  en  arrière  d'elle,  par  son  père  et  son  mari» 
vertueux  tous  deux  ,  mus  tous  deux  par  les  intentions  les  plus 
pures  et  les  plus  droites ,  jaloux  seulement  de  ne  pas  contrarier 
un  homme  de  bien ,  qui  voulait  ai^oir  de  la  race  des  Caton,  et  de 
ne  pas  laisser  oiseuse  une  Mie  et  honneste  jeune  femme,  en  la  fleur 
de  son  aage. 
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dbtrayaot  du  toi»  d€s  aflàires  et  des  discussions  du  Fo- 
rum que  par  ces  houleuses  orgies  dont  JuTénai  et  Pé- 
trone nous  ont  transmis  le  souvenir ,  et  où  les  femmes 
n'apparaissent  qu'en  qualité  de  prostituées,  ou  bien, 
comme  réponse  de  Trimalcion,  pour  recevoir  les  ou- 
trages jde  leurs  maris,  et  être  témoins  de  leurs  dé- 
Imuches  ' ,  ayant,  d'ailleurs,  leurs  maisons  peuplées  d'es- 
claves et  d'affranchies  toujours  prêtes  à  recevoir  leurs 
caresses  et  à  leur  offrir  des  plaisirs  qu'une  étrange  dépra- 
vation ,  commune  du  reste  à  toute  l'antiquité ,  leur  fesait 
le  plus  souvent  chercher  dans  des  liaisons  hors  nature  ; 
ils  ne  pouvaient  connaître  ces  joies  intimes  du  foyer  do- 
mestique ,  ces  relations  d'estime ,  de  confiance  et  d'amour 
où  les  grâces  de  son  sexe  donnent  à  la  femme  qui  conseille 
et  qui  prie ,  souvent  plus  d'autorité  qu'au  mari  qui  décide 
et  ordonne.  Pour  eux ,  la  femme  ne  pouvait  jamais  être  une 
associée.  C'était  un  être  fort  subalterne ,  complètement 
étranger  aux  affaires,  aux  plaisirs,  et  ordinairement  aux  af- 
fections du  mari,  mais  utile  pour  perpétuer  sa  race  et  peu- 
pler la  république ,  que  le  père  de  famille  accueillait,  et 
que  la  loi  protégeait  à  cette  seule  intention. 
Tout  le  monde  comprendra  que,  dans  un  pareil  état  de 

■  Dans  un  festin ,  cpie  Pétrone  suppose  donné  par  un  nommé 
Trimalcion ,  et  dont  il  décrit  minutieusement  tous  les  détails , 
Fortunata^l'épouse  de  ce  Trimalcion  ,  ne  se  montre  qu*à  la  tin  du 
repas,  parce  qu'elle  s'est  occupée  à  ranger  l'argenterie,  et  à  partager 
les  restes  entre  les  valets.  Trimalcion  ,  qui  est  ivre ,  fait  des  legs  à 
tous  ses  domestiques,  puis  à  sa  femme,  qu*il  confond  avec  eux  dans 
ee  même  mot,  famille  {famiUa).  Quelque  temps  après,  entre  un 
Jeune  garçon ,  auquel  Trimalcion  prodigue  les  caresses  les  plus 
passionnées  ;  Fortunata ,  jalouse ,  adresse  des  reproches  à  son 
mari ,  qui  lui  jette  une  coupe  au  visage  et  l'accable  d'injures,  sans 
que  personne  songe  à  prendre  sa  défense ,  ni  que  Pétrone,  lui- 
même,  paraisse  blAmer  la  conduite  de  son  héros. 

Tout  cela  est  bien  dégoûtant  ;  mais,  en  même  temps,  c'est  bien 
significatif. 
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cfaoses,  le  régime  dotal  Mt  seul  praticable,  et  que  la  femme, 
qui  n^avait  aucune  part  aux  affaires  du  mari,  ne  dût  ni  pro- 
tter  ni  souffrir  de  ses  bonnes  ou  mauvaises:  fortunes. 

Il  fallait  que  la  loi  yeillAt  pour  elle  à  la  conservation  de 
sa  dot  ;  il  fallait  qu'elle  empêchât  le  mari  d'y  porter  at- 
teinte ,  afin  qu'après  avoir  servi  à  celui-ci ,  durant  le  ma- 
riage ,  à  en  soutenir  les  charges,  elle  pût  être  du  même 
seeours  h  ceux  qui  viendraient ,  après  lui ,  féconder  la 
femme  pour  FavaBtage  de  la  République  '. 

Les  moyens  pris  par  la  loi  pour  atteindre  ce  but  fUrent  : 

1*"  La  défense  faite  au  mari  de  rendre  la  dot  à  la  femme 
pendant  le  mariage; 

2?  La  défense  foite  à  la  femme  de  s'obliger  pour  son  mari  ; 
3®  L'inaliésabilité  et  rimprescripbilité  du  fonds  dotal  ; 
ï*"  Enfin  ,  rhypothèque  légale. 

Disons  quelques  mots  de  chacune  de  ces  mesures , 
dont  Fensemble  a  constitué  le  régime  dotal. 

Plusieurs  auteurs  n'ont  voulu  voir  ,  dans  la  défense  de 
restituer  la  dot ,  qu'une  conséquence  des  dispositions  qui, 
dans  le  droit  romain,  interdisaient,  d'une  manière  absolue, 
les  avantages  entre  époux. 

11  est  certain  que  la  dot,  étant  devenue  la  propriété  du 
mari ,  la  rendre  à  la  femme,  durant  le  mariage ,  c'eût  été 
lui  feire  une  sorte  de  donation;  mais,  en  y  regardant  de 
plus  près ,  on  trouve  bien  des  différences  entre  les  deux 
prohibitions.  Ainsi ,  la  donation  entre  époux  était  validée 
par  le  prédécès  du  mari ,  mort  en  persistant  dans  la  même 
volonté  ;  la  restitution  anticipée  de  la  dot  ne  l'était  ja- 

*  Chez  les  Romains,  et  à  cette  époqae,  dit  Montesquiea ,  c*étai 
la  destinée  des  femmes  de  passer  successivement  dans  les  mains 
de  plosiean  maris  ,  qui  en  tiraient ,  cliemin  Aisant ,  le  meUltur 
parti  poaaible.  (  leittes  persanes  ,  Ué.) 
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mais  '.  Ainsi,  il  y  avait  lieu  à  répétition  des  firuits  et  in- 
térêts de  la  dot  restituée  avant  le  temps  * ,  tandis  que  les 
choses  données  par  un  époux  à  Tautre  ne  pouvaient  être 
répétées.  Ainsi,  encore,  la  prohibition  de  restituer  la  dot 
souffrait  des  exceptions  que  ne  connaissait  point  la  probi-* 
bition  générale  des  donations  entre  époux  ^ ,  et  ces  excep- 
tions sont  faites,  précisément,  pour  le  cas  oùTusage  que  la 
femme  fera  de  sa  dot  sera  pour  elle  d'une  si  grande  utilité , 
qu'on  ne  pourra  la  considérer  comme  perdue,  a  Manente 
matrimonio  .  disait  Paul ,  NON  PERDITUBA  uxori  dos  reddi 
potes t ,  ut  sese  suosçua  alnt ,  ulfunduni  idoneum  enuH  ,  ut , 
in  exiliurn,  velinsuiam  relegato ,  pai'enti pixestet  ali monta; 
aut  ut  egentem  viiiim^fratrem^  sororemue .  ustineat.  »  ^ 

Ainsi,  la  prohibition  de  restituer  la  dot  avait ,  dans  le 
droit  romain ,  un  motif  tout  spécial ,  qui  ne  s'appliquait 
pas  à  la  prohibition  générale  des  avantages  entre  époux , 
et  qui ,  comme  nous  Tavons  dit ,  consistait  dans  la  crainte 
que  -la  dot  rendue  intempestivement  à  la  femme  ne  fùt 
dissipée  par  elle. 

Mais ,  sans  avoir  pendant  le  mariage  la  disposition  ac- 
tuelle de  sa  dot ,  la  femme  aurait  pu  contracter,  sous  l'in- 
fluence et  au  profit  de  son  mari ,  des  obligations  pour 
l'exécution  desquelles  elle  se  serait  trouvée  engagée,  au 
moment  de  la  dissolution  du  mariage. 

»  L.   I  ,  §  3  ,  ff.  Z)ff  dote  prœlegata. 

'  L.  unie.  Cod.  Si  const.  matrim. 

'  V.  Fart,  de  M.  d'Hautuille,  Revue  de  Législation ,  t.  7,  p.  323. 

4  Dans  notre  Droit ,  où  la  femme  ne  cesse  pas  d'être  considérée 
comme  propriétaire  de  sa  dot ,  il  nVtait  pas  besoin  de  défendre 
au  mari  de  lui  rendre  ce  qu'elle  ne  lui  avait  pas  donné. 

La  conservation  du  fonds  dotal  n'est  assurée  ctiez  nous,  que  par 
son  inaliénabilité  durant  le  mariage,  et  cette  inaliénabilité  souffre, 
à  peu  près  ,  les  mêmes  exceptions  que  souffrait  la  défense  de  rcsti-i 
tuer  la  dot,  chez  les  Romains.  (Y.  l'art.  1558  da  Code  civil.) 
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Uo  fragment  d'Ulpien»  qui  forme  la  loi  2  au  Digeste  :  «  Àd 
sénat,  velleianiwi  n ,  nous  apprend  qu'il  y  eut  d'abord  un 
édit  porté  par  Auguste ,  suivi  d'un  autre  porté  par  Tem- 
pereur  Claude ,  qui  défendaient  aux  femmes  de  s'obliger 
pour  leurs  maris,  et  qu'ensuite  on  fit  un  senatus^onsulte , 
par  l'effet  duquel  elles  se  trouvèrent  mises  parfiiitement 
à  l'abri  contre  ces  sortes  d'obligations. 

Ce  sénatus-consulte  est  devenu  trop  célèbre ,  dans  le 
droit,  sous  le  nom  de  sénatus-constUte  FcUéien ,  pour  que 
nous  ayons  besoin  d'en  occuper  long-temps  nos  lecteurs. 
On  sait  qu'il  proscrivait,  d'une  manière  absolue,  les  obliga- 
tions contractées  par  les  femmes,  soit  pour  leurs  maris, 
soit  pour  tous  autres  ;  qu'il  leur  interdisait ,  non  seule- 
ment de  contracter  des  dettes ,  mais  de  cautionner  celles 
contractées  par  d'autres  ;  qu'elles  ne  pouvaient  non  plus 
céder  les  privilèges  ou  les  hypothèques  de  leur  dot ,  ni 
renoncer  aux  actions  que  la  loi  leur  donnait  pour  se  la  faire 
restituer'. 

C'en  était  assez  pour  assurer  aux  femmes  la  conserva- 
tion de  leur  créance  dotale.  Comme  leur  dot  n'avait  pu 
leur  être  restituée  pendant  le  mariage;  comme ,  d'un  autre 
cAté  ,  elles  n'avaient  pu  consentir  d'obligations  qui  per- 
missent, soit  au  mari  de  la  retenir,  soit  à  des  tiers  de 
s>n  emparer  pour  se  payer ,  sur  elle  ,  des  dettes  contrac- 
tées envers  eux ,  elles  se  trouvaient  toijjours ,  lors  de  la 
dissolution  du  mariage ,  qu'elle  eût  pour  cause  le  divorce 
ou  le  prédécès  du  mari,  dans  toute  la  plénitude  de  leurs 
droits  pour  en  réclamer  la  restitution,  soit  de  leur  mari, 
soit  de  ses  héritiers. 

Mais  ce  n'est  pas  tout  que  d'avoir  une  créance ,  il  faut 
pouvoir  l'exercer  ;  et,  si  le  mari  avait  vendu  le  fonds  dotal , 
s'il  en  avait  dissipé  le  prix ,  s'il  était  devenu  insolvable  , 

'  Digest.,  lib.  10,  tit.  1  :  Âd sénat,  eons,  Velleian, 
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les  droits  de  la  femme  deyenaient  illusoires.  Elle  perdait 
sa  dot. 

Pour  prévenir  ce  danger  ,  il  ne  restait  au  législateur 
romain  d'autre  moyen  que  celui  de  rendre  la  dot  inalié- 
nable dans  les  mains  du  mari. 

La  loi  Julia  ,  promulguée  sous  Auguste ,  déclara  que  les 
fonds  dotaux,  situés  en  Italie,  ne  pourraient,  durant  le  ma- 
riage, être  vendus  sans  le  consentement  de  la  femme,  ni  hy- 
pothéqués, même  avec  ce  consentement  ;  et  Justinien ,  effa- 
çant ces  distinctions  entre  la  vente  et  l'hypothèque,  les  fonds 
italiques  et  les  fonds  des  provinces,  décida,  d'une  manière 
absolue ,  que  le  bien  dotal ,  en  quelque  lieu  qu'il  fût 
situé ,  ne  pourrait  jamais  être  vendu  ni  hypothéqué  pen- 
dant le  mariage ,  même  avec  la  permission  de  la  femme. 

Alors ,  si ,  malgré  cette  défense ,  le  mari  avait  vendu  les 
immeubles  dotaux ,  la  femme  pouvait  faire  révoquer  les 
aliénations ,  et  reprendre  son  bien ,  en  quelques  mains 
qu'il  fût  passé. 

Mais  tout  n'était  pas  encore  prévu  ,  car  si  la  dot ,  in- 
duement  aliénée ,  consistait  en  capitaux  ou  en  mobilier , 
la  femme  ne  pouvait  pas  toHJours  la  retrouver. 

lustinien  lui  donna ,  pour  ce  cas ,  une  hypothèque  légale 
sur  les  biens  propres  à  son  mari ,  au  moyen  de  laquelle 
elle  pouvait  les  faire  vendre,  et  toucher ,  sur  leur  prix,  de 
IMréférence  à  tous  autres  créanciers ,  l'équivalent  de  sa  dot. 
Une  fois  ce  dernier  pas  fait ,  le  régime  dotal  se  trouva 
constitué  avec  tous  les  caractères  qui  le  distinguent  encore 
dansBotre  droit  ;  car  alors ,  comme  aujourd'hui ,  la  femme 
était  assurée  de  retrouver  sa  dot  tout  entière,  entre  les 
mains  de  son  mari,  lorsque  le  mariage  viendrait  à  se 
dissoudre. 

L'inaliénabilité  de  la  dot,  et,  par  inaliénabilité,  j'en- 
tends la  défense  de  l'hypothéquer  aussi  bien  que  celle    , 
de  la  vendre ,  étant ,  chez  nous ,  le  principal  caractère  du 
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régime  dotai ,  et  ce  en  quoi  ce  régime  diffère  surtout  de 
celui  de  la  communauté,  nous  devons  foire  conoattre, 
avec  quelques  détails,  de  quelle  manière  elle  s'établit  dans 
la  législation  romaine. 


S  "I. 

INALIKIABILITÉ  DU   FONDS  DOTAL  CHEZ  LES  ROHAINS. 

Jamais  la  cité  romaine  ne  s'était  trouvée  encore 
aussi  dépeuplée  qu'elle  le  fût  sous  les  règnes  de  César  et 
d'Auguste. 

Les  discordes  civiles ,  les  proscriptions ,  les  triumvirats, 
l'avaient  plus  affaiblie  qu'aucune  guerre  qu'elle  eût  encore 
fiaiite. 

H  restait  peu  de  citoyens,  dit  Montesquieu  ,  et  la  plu- 
part n'étaient  pas  mariés  '. 

Il  faut  dire  aussi  que,  jamais,  plus  de  causes  n'avaient 
concouru  à  éloigner  les  citoyens  du  mariage. 

Pour  des  hommes  étrangers  aux  tendres  émotions  de  la 
paternité  et  de  la  vie  de  famille ,  qui  ne  cherchaient  dans 
l'union  des  sexes  que  le  plaisir  des  sens,  et  regardaient  les 
femmes  comme  indignes  d'un  amour  véritable  ' ,  le  mariage 
n'offrait  que  des  embarras  sans  compensation,  tandis 
que  le  célibat,  qui  permettait  de  disposer,  en  mourant ,  de 
sa  fortune  entière ,  se  voyait  entouré  de  prévenances  et 
d^égards,  sans  doute  intéressés,    mais  fort  profitables 

■  Esprit  des  Lois ,  liv.  23  ,  ch.  21. 

*  «  L'union  légitime  de  Thomme  avec  la  femme ,  comme  étant 
nécessaire  k  la  génération ,  est ,  i  bon  droit ,  louée  par  les  législa- 
teurs ,  qui  en  disent  bien  devant  le  commun  populaire;  mais, 
quant  au  vrai  amour,  les  femmes  n'y  ont  aucune  part.  »  Plutarque, 
Traité  de  VAmoiir. 
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dans  ces  temps  de  cupidité  et  d*ambition\  D'un  autre 
côté,  les  femmes,  traitées  en  esclaves,  avaient  pris 
des  mœurs  d'esclaves.  Sans  attachement  pour  des  maris 
qui  les  méprisaient,  sans  intérêt  pour  l'avenir  d'une  fa- 
mille dont  elles  pouvaient  être  chassées  d'un  moment  à 
l'autre ,  et  qu'elles-mêmes  pouvaient  quitter  quand  bon 
leur  semblait  * ,  vivant  au  jour  le  jour,  gaspillant  la  fortune 
de  leurs  époux  dans  les  frivolités  d'un  luxe  désordonné,  se 
livrant,  sans  prudence  et  sans  frein,  à  des  débauches  de 
toutes  sortes  ^ ,  combien  ces  Romains,  si  avares ,  si  soup- 
çonneux, si  jaloux  de  leur  indépendance,  et  si  emportés 
dans  leurs  plaisirs ,  ne  devaient-ils  pas  redouter  de  s'unir 
à  elles  par  les  liens  toujours  sérieux  du  mariage? 

Aussi ,  le  censeur  Métellus  Numidius ,  dans  une  harangue 
qu'il  faisait  au  peuple,  en  faveur  du  mariage ,  ne  trouvait- 
il  rien  de  mieux  à  dire  que  ceci  :  «  S'il  était  possible  de 
c  n'avoir  point  de  femmes,  nous  nous  délivrerions  de  ce 
c  mal;  mais,  comme  la  nature  a  établi  qu'on  ne  peut 
«  guère  vivre  heureux  avec  elles ,  ni  subsister  sans  elles , 
«  il  faut  avoir  plus  d'égards  à  notre  conservation  qu'à  des 
a  satisfactions  passagères^.  » 

Vaine  et  stérile  recommandation  ;  car,  par  la  considé- 
ration de  l'intérêt  public ,  on  exposera  bien  sa  vie  ;  mais. 

'  aSatis  prœtii  estorbis ,  cfuod  multà  securitate,  nallis  oneribas, 
gratiam,  honores ,  cancta  prompta  et  ocia  habent.  »  (Tacite,  lib. 
15,  §19. 

^  Dans  les  derniers  temps  de  la  république ,  les  femmes  pou- 
vaient, à  Home,  répudier  leur  mari,  comme  les  maris  pouvaient 
répudier  leur  femme.  Nous  en  trouvons  un  eiempledans  nue  lettre 
de  Cicéron  k  Atticus  :  Decimus  Brutus ,  écrit  Cicéron ,  a  reçu  le 
libelle  de  sa  répudiation  le  soir  même  de  sou  retour  de  l'Asie. 

'  V.  Heineccius.  ad  leg.  pap.  popp.,  1.  I ,  cap.  2 ,  §  12. 

^  Aulu  Celle,   liv.  1",  ch.  6. 
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on  ne  prendra  pas  une  femme  et  on  n'élèvera  pas  des 
enfants. 

Jules  César ,  paryenu  à  la  dictature ,  et  efflrayé  du  petit 
nombre  des  citoyens  dont  il  venait  de  faire  le  recensement , 
crut  que ,  pour  encourager  au  mariage ,  il  suffirait  de 
remettre  en  vigueur  les  anciennes  lois ,  et  d*accorder  des 
récompenses  à  la  fécondité. 

Ces  mesures  n'arrêtèrent  pas  les  progrès  du  mal ,  et , 
lorsqu' Auguste  se  fut  emparé  de  la  puissance  souveraine, 
son  premier  soin  fut  d'imposer  de  nouvelles  peines  à  ceux 
qui  n'étaient  point  mariés ,  et  d'augmenter  les  récom- 
penses de  ceux  qui  l'étaient,  de  ceux,  surtout,  qui 
avaient  des  enfants*.  Mais  les  lois  sont  souvent  impuis- 
santes à  réformer  les  mœurs,  et  les  chevaliers  romains,  ne 
trouvant  qu'une  gène  dans  celles  dont  nous  venons  de 
parler,  en  demandèrent  à  grands  cris  la  révocation.  Pour 
mettre  fin  à  leurs  clameurs  ,  Auguste  se  rendit  un  jour  au 
milieu  d'eux ,  et ,  ayant  fait  mettre  d'un  côté  ceux  qui 
étaient  mariés ,  et  de  l'autre  ceux  qui  ne  l'étaient  pas ,  le 
nombre  de  ces  derniers  se  trouva  être  si  nombreux ,  que 
tous  s'en  étonnèrent  et  se  trouvèrent  confondus.  Alors , 
Auguste ,  avec  la  gravité  des  anciens  censeurs,  fît  une 
longue  harangue  ' ,  après  quoi  il  rendit  ces  lois  fameuses , 
appelées  de  son  nom,  lois  Juliennes,  et  des  noms  des 
consuls  de  cette  année-là ,  lois  Papiennes  Poppéennes,  qui, 
suivant  Montesquieu,  forment,  à  elles  seules,  la  plus 
belle  partie  des  lois  civiles  des  Romains  ' ,  et  qui ,  cepen- 
dant ,  manquèrent  leur  but ,  parce  qu'en  opprimant  les 
citoyens ,  elles  ne  changèrent  pas  les  mœurs. 

*  Montesquieu ,  Esprit  des  Lois ,  liv.  23  ,  ch.  21. 

'  Cette  harangue  est  rapportée  par  Dion  ,  lib.  26.  , 

'  Montesquieu  ,  Esprit  des  Lois ,  liv.  23,  ch.  2C 
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A  une  époque  où  on  faisait  de  l'érudition  pour  le  seul 
plaisir  d*en  faire,  on  s'est  beaucoup  inquiété  de  savoir 
quelle  place  occupait ,  parmi  ces  lois  Juliennes  et  Pop- 

péennes ,    la   loi  Julia  de  AéiUcriis  et   de  Fundo  dolali , 

qui  prohibait  Taliénation  du  fonds  dotal. 

Ce  qui  est  certain ,  c'est  que  cette  dernière  loi  a  été 
rendue  par  Auguste,  ainsi  qu'Ulpien  nous  l'apprend  au 
i^8«  livre  du  Digeste  (  1.  l"",  tit.  5  )  ;  et  il  suffit  de  la 
rapprocher  des  autres  lois  Juliennes,  pour  reconnaître 
entre  elles  communauté  de  but  et  d'origine. 

En  effet,  d'après  les  lois  Juliennes ,  les  pères  étaient 
obligés  de  doter  leurs  filles,  et  les  femmes  veuves  ou 
divorcées  étaient  forcées  de  se  remarier. 

Quand  donc  un  père ,  contraint  par  le  préteur ,  avait 
fourni  une  dot  à  sa  fille ,  il  fallait  bien  que  cette  dot 
servit  à  tous  les  maris  qu'elle  pouvait  être  successivement 
obligée  d'épouser.  De  là  la  nécessité  de  conserver  la  dot, 
et ,  pour  la  conserver ,  de  la  rendre  inaliénable. 

Mais ,  à  force  de  vouloir  favoriser  les  mariages ,  les  lois 
Juliennes  dépassèrent  le  but ,  et  devinrent  odieuses  aux 
Romains. 

Auguste,  voyant  la  république  épuisée  d'argent,  en 
même  temps  que  de  citoyens,  et  voulant  remplir  à  la  fois 
les  coffres  de  l'œrarium  et  les  tables  censitaires ,  inventa 
des  fiscalités  nouvelles  pour  punir  les  infractions  à  ces  lois, 
de  façon  que  le  dégoût  que  l'on  avait  déjà  pour  une  chose 
qui  paraissait  accablante ,  fût  augmenté  par  celui  de  se 
voir  continuellement  en  proie  à  l'avidité  du  fisc. 

Enfin,  les  empereurs,  qui,  d'ailleurs,  eurent  quelquefois 
à  souffrir  personnellement  des  entraves  de  ces  lois', 
lurent  obligés  de  les  adoucir. 

■  Tibère  étant  vieux  et  youlant  épouser  Agrippine ,  fille  de  son 
frère  Germanicus,  fut  obligé  de  faii*e  adoucir  le  chef  de  la  loi 
Papîa  Poppiea ,  qui  défendait  le  mariage  entre  hommes  «exagë* 
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Tlbè*  ' ,  Tr^ao  " ,  Sévère  ^ ,  y  apportèrent  successive- 
ment des  modifications,  et,  sous  l'empire  des  idées  chré- 
tiennes, Gonstantinlesabolitpresqu'en  touts  points^.  Enfin, 
Justinien  leur  porta  le  dernier  coup,  en  déclarant  valables 
tous  les  mariages  qu'elles  avaient  défendus  \ 

Il  semble  que  la  loi  Julia  Defundo  doiaUy  qui  se  liait  si 
intimement  à  tout  ce  système  de  législation ,  aurait  dû 
périr  avec  lui. 

En  effet,  sous  les  empereurs  chrétiens,  le  célibat,  depuis 
si  long-temps  poursuivi  par  les  amendes  des  censeurs  et 
par  les  pénalités  des  lois  Juliennes,était  exalté  comme  une 
union  plus  sainte  que  le  mariage ,  comme  Tunion  la  plus 
intime  de  Tame  à  Dieu^. 

Les  secondes  noces  n'étaient  plus  considérées  que  comme 
une  incontinence  licite ,  et,  loin  d'être  obligatoires  comme 
autrefois ,  elles  étaient  à  peine  tolérées.  Le  législateur  du 
Bas-Empire,  Justinien,  les  regarde  même  comme  funestes  ?, 


naires  et  femmes  quinquagénaires ,  et  de  faire  rendre  un  sénatus- 
consulte  pour  autoriser  le  mariage  des  oncles  avec  leurs ,  nièces. 
Avant  d'épouser  la  comédienne  Théodora ,  Justinien  fut  égale- 
ment obligé  de  faire  abroger  le  chapitre  de  la  loi  Papia  Poppœa , 
qui  défendait  de  prendre  pour  épouses  les  femmes  qui  étaient 
montées  sur  le  théâtre  (Terrasson,  Ifist.  de  la  Jurisp,  romaine  ^ 
p.  246  et  295.  ) 

■  V.  Tacite»  Annales  ,  liv.  3  ,  p.  117. 

*  Pline,  Panégyr.y  36. 

^  Tertulien  ,  Jpologet.^  ch.  4. 

4  L.  1  ,  C.  i>tf  infirm.  pœnis  cœlibatus  : 

^  L.  27 ,  e.De  Nuptiis. 

^  a  Àliud  est ,  s'écriait  Tertulien ,  si  et  apud  Christum ,  legibos 
Julîis,  agi  credunt  et  existimaut  cœlibes  et  orbos,  ex  testamento 
Dei,  solidom  non  posse  capere.  »  De  Monogamia ,  p.  6S3. 

7  «  Matre  Jam  secundis  nuptiis  fnnestatà.  »  L.  3 ,  $  1*"^,  cod. 
Desecund,  Nupt, 
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et,  dans  plusieurs  de  ses  Novelles ,  il  accorde  des  avantages 
aux  veuves  qui  ne  se  remarient  point*. 

Et  cepandant ,  loin  d'abolir  la  loi  Julia  De/undo  douili, 
qui  n*avait  été  faite  qu'en  vue  des  seconds  mariages,  il  lui 
donne  une  consécration  et  une  extension  nouvelles. 

Ainsi,  la  prohibition  d'aliéner  ne  concernait  que  les  biens 
dotaux  situés  en  Italie  ;  il  Tétend  aux  biens  situés  dans  les 
provinces.  La  vente  était  permise  avec  le  consentement  de 
la  femme  ;  il  la  défend  même  avec  ce  consentement' ,  dif- 
férence capitale ,  et  qui  seule  sépare ,  dans  notre  droit ,  le 
régime  dotal  du  régime  de  la  communauté;  car,  aux  termes 
de  Fart.  1^28  du  Code  civil,  les  biens  personnels  de  la 
femme  mariée  en  communauté ,  ne  peuvent  être  vendus 
sans  son  consentement. 

Pour  comprendre  la  raison  de  cette  anomalie ,  il  faut  se 
rendre  compte  de  la  lutte  qui  existait  encore  au  temps  de 
Justinien,  entre  les  souvenirs  de  Tancien  droit  et  les  prin- 
cipes de  la  société  nouvelle  fondée  par  le  christianisme. 

En  associant  la  femme  aux  mêmes  devoirs ,  en  l'appelant 
aux  mêmes  destinées  que  l'homme,  le  Christianisme  l'a- 
vait élevée  à  la  même  dignité  et  l'avait  constituée  son 
égale. 

Considéré  de  ce  point  de  vue,  l'ancien  droit  qui  reposait, 

'  V.  notamment  uov.  118  ,  cap.  S,  et  nov.  127,  cap.  3. 

*  «  Dotale  priedium  raaritus,  invita  muliere,  per  legem  Juliam 
a  prohibetur  alienare,  quamvis  ipsius  ait  dotis  causA  ei  datum. 
«  Quod  nos ,  legem  Juliam  corrigentes  ,  in  meliorem  statum  de- 
«  duximus.  Gum  enim  lex  in  solis  tautummodo  rébus  locum 
«  babebat  quœ  Italicas  fuerant,et  alienationes  inhibebat  que,  invita 
<i  maliere  flebant,  bypotbecas  autem  earum  remm  ,  etiam  volente 
«  eà  ,  utrique  remedium  imposuimus ,  ut,  etiam  in  eas  res,  qa« 
«c  in  provinciale  solo  positae  sunt,  interdicla  sit  alienatio  vel  obli- 
(I  gatio.  »  Institut.,  lib.  2 ,  tit.  8  :  Quibus  alienare  licet. 

V.  aussi  L.  unie,  C.  De  rei  uxoHm  actione ,  lib.  5  ,  tit.  13. 
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qfuant  au  mariage  et  à  la  puissance  du  mari ,  sur  des  prin- 
clpes  tout  opposés ,  ne  pouvait  plus  être  compris. 

Mais ,  sans  le  comprendre,  souvent  on  le  suivait  encore, 
et  c'est  ainsi  que  Justinien ,  trouvant  la  dotalité  établie , 
et  voulant,  sous  Tinfluence  des  idées  chrétiennes,  amélio- 
rer la  condition  des  femmes ,  ne  crut  pouvoir  mieux  faire 
en  leur  faveur ,  que  de  renforcer  ce  régime  qui ,  s'il  n'a- 
vait pas  été  originairement  créé  dans  leur  intérêt ,  leur 
offirait  cependant  un  incontestable  moyen  de  protection. 

Voilà  ce  qui,  selon  nous,  explique  Textension  donnée 
par  cet  empereur  aux  dispositions  de  la  loi  Julia ,  sur  Tina- 
liénabiiité  du  fonds  dotal. 

Sans  doute  ,  pour  placer  les  femmes  au  rang  qu'elles 
étaient  appelées  à  remplir  dans  la  société  nouvelle ,  il  pou- 
vait bien  y  avoir  quelque  chose  de  mieux  à  faire  que  d'en- 
traver ainsi  la  circulation  de  leurs  biens ,  et  de  paralyser 
leur  dot  dans  les  mains  de  leurs  maris,  les  époux  s'unis- 
sant  l'un  à  l'autre  par  des  liens  qui ,  sous  la  consécration 
religieuse ,  tendaient  à  devenir  indissolubles ,  devant 
vivre  de  la  même  vie  et  être  deux  dans  la  même  chair, 
suivant  la  belle  expression  de  l'Évangile  ' ,  ne  semble-t-il 
pas  que  l'union  des  personnes  demandait  l'union  des 
biens,  et  qu'en  associant  leurs  destinées ,  on  devait  asso- 
cier leurs  fortunes? 

Mais,  nous  le  répétons,  au  temps  de  Justinien,  les 
principes  de  cet  ancien  droit  civil ,  dont  les  applications 
semblaient  déjà  si  absurdes  et  si  barbares,  ne  laissaient 
pas  que  d'exercer  encore  une  grande  influence  sur  les 
bases  de  la  législation. 

Depuis  que  la  découverte  toute  récente  des  institutes  de 
Gains  '  nous  a  mis  à  même  de  bien  connaître  l'histoire 

*  Matt. ,  chap.  19 ,  V.  3. 

^  Les  Institutes  de  Galus,  depuis  long-temps  perdues,  ont  étë 
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du  droit  romain ,  rien  n'est  plus  curieux  k  observer  que 
cette  lutte  continuée  jusqu'au  sein  de  la  civilisation  et 
du  christianisme,  contre  une  législation  vieillie  que  les 
Romains  respectaient  encore  pour  son  ancienneté ,  quand 
ils  ne  pouvaient  pluscomprendre  ses  principes  générateurs. 

On  voit  cette  lutte  commencer  timidement  sous  la  répu- 
blique par  le  droit  Prétorien,  qui  /-usait,  en  quelque  sorte» 
avec  Tennemi  qu'il  n'osait  attaquer  en  face ,  et  qui  puisait 
souvent ,  dans  la  loi  elle-même ,  les  moyens  de  l'éluder  ; 
qui,  par  exemple,  invitait  le  fils  qui  voulait  être  émancipé 
à  se  faire  vendre  trois  fois  de  suite  par  son  père ,  ou  la 
femme  que  gênait  la  tutelle  de  ses  agnats,  à  employer  les 
formes  de  la  cœmption  pour  s'en  affranchir. 

La  lutte  s'établit  ensuite ,  sous  l'influence  des  écoles 
philosophiques,  avec  le  droit  des  gens,  si  bien  représenté 
par  les  jurisconsultes  des  règnes  de  Marc-Aurèle  et  d'A- 
lexandre Sévère ,  qui  savent  toujours  se  mettre  à  côté  de 
la  loi  pour  dire  mieux  que  la  loi ,  et  dont  les  réponses 
aux  consultations  qu'on  leur  adresse  obtiennent  elle&- 
mémes,  par  la  force  de  la  raison,  l'autorité  législative. 

Puis  viennent ,  enfin ,  les  empereurs  chrétiens ,  éclairés 
par  un  flambeau  divin,  mais  barbares  et  ignorants,  qui, 
sans  respect  pour  les  sources  de  l'ancien  droit  dont  ils  ont 
perdu  le  sens,  sans  égard  pour  les  subtilités  prétoriennes 
dont  ils  ne  comprennent  plus  les  intentions ,  guidés  seu- 
lement par  un  instinct  civilisateur ,  et  effrayés  de  l'immen- 
sité des  lois  que  l'autorité  législative,  donnée  aux  réponses 

retrouvées  en  1816 ,  par  deux  illustres  allemands  ,  MM.  Niebnhr 
et  Savigny ,  dans  la  bibliothèque  du  chapitre  de  Vérone.  Un  moine 
du  moyen-âge  avait  lavé ,  de  son  mieux ,  le  parchemin  qui  les 
contenait ,  pour  leur  substituer  les  Epitres  de  S.  Hiérôme,  Des 
tentatives  réitérées  ont  fait  revivre  l'ancienne  écriture,  et  les  yraies 
institutes  de  Galus  ont  été  rendues  au  monde  savant ,  presque  dans 
leur  intégrité. 
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des  prudents  et  aui  constitutions  impériales  ,  ont  multi- 
pliées à  rinfini,  sentent,  avant  tout,  le  besoin  d'en  réduire 
le  nombre ,  et  entreprennent  des  Codes  et  des  Digestes, 
dans  lesquels  ils  font  entrer  pèle-méle ,  et  souvent  sans 
un  grand  discernement,  des  lois  empruntées  à  tous  les 
%es  et  puisées  à  toutes  les  sources. 

C'est  là  ce  que  ,  de  Taveu  de  tous ,  a  foit  Justinien. 

Grand  guerrier ,  grâce  à  Bélisaire  et  à  Narsès ,  Justinien 
se  crut  aussi  grand  législateur  par  la  grâce  de  son  ministre 
Tribonien.  Mais  Tribonien  était  avare  et  vendait  la  jus- 
tice '  ;  en  outre ,  il  était  courtisan  et  cherchait  à  flatter  lea 
passions  de  son  maître ,  qui  lui-même  subissait  la  domi- 
nation de  cette  comédienne  éhontée  que,  sans  respect  pour 
les  mcBurs  ni  pour  la  loi ,  il  avait  arrachée  aux  jeux 
du  cirque  et  aux  prostitutions  du  Libarum ,  pour  Tas- 
socier  à  son  empire ,  qu'il  citait  avec  complaisance  dans 
ses  constitutions  comme  étant  son  conseil  dans  le  gou- 
vernement, *  et  qui ,  enfin ,  comme  le  dit  Jean  Zonaras , 
«  était  non  moins,  mais  peut-être  plus  puissante  que 
lui.» 

Sans  prendre  à  la  lettre  tout  ce  que  Suidas ,  Procope , 
Evagrius,  et  tous  les  auteurs  qui  ont  écrit  l'histoire  de 
Justinien  nous  disent  de  la  médiocrité  de  son  esprit ,  sans 
admettre  avec  eux  qu'il  participât  au  trafic  infâme  de  Tri- 
bonien dans  la  vente  à  prix  d'or  des  jugements  et  des 
lois^,  à  tout  le  moins  pourrons-nous  dire  que  son  au- 


■  y.  Hugo,  Hist.  du  Droit  romain ,  et  les  auteurs  cités  par  lai , 
$389. 

»  V.  entr'autres  le  ch.  1"  de  la  NoTelle  8. 

^  Montesquieu  est  loin  de  l'épargner  :  «  La  ouiuYaise  conduis 
«(  de  Justinien ,  dit-il ,  ses  profusions,  ses  vexations ,  ses  rapines., 
«  sa  fureur  de  bâtir ,  de  changer ,  de  réformer,  son  înconstance 
«  dans  ses  desseins ,  un  règne  dur  et  faible ,  devenu  incommode 
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torité ,  comme  jurisconsulte ,  ne  peut  être  d'un  grand 
poids ,  et  que  c'est  pour  une  loi  une  faible  recommanda- 
tion, que  d'avoir  été  rendue  par  lui'. 

Et ,  cependant,  de  nos  jours,  les  partisans  du  régime 
dotal  citent  encore  avec  emphase  le  nom  de  iustinien ,  et 
il  semblerait ,  à  les  entendre ,  qu'il  y  a  sacrilège  à  discuter 
une  institution  qui  lui  doit  son  origine. 

Quand  bien  même ,  et  c'est  ce  qu'avec  l'appui  de  Mon- 
tesquieu et  de  tous  les  historiens  que  nous  venons  de  ci- 
ter, nous  nous  permettons  de  contredire,  l'autorité  de  ce 
législateur  mériterait  toute  l'importance  qu'on  veut  bien 
lui  donner,  encore  faudrait-il  se  demander,  d'abord,  si, 
d'après  l'état  où  se  trouvait ,  de  son  temps,  la  propriété 
foncière  dans  la  domination  romaine ,  les  considérations 
d'économie  politique  qui  s'élèvent ,  de  nos  jours,  contre 
Tinaliénabilité  des  fonds  dotaux,  pouvaient  être  d'un  grand 
poids  ,  et,  ensuite,  si  cette  inaliénabilité  fut  jamais  consa- 
crée par  ces  lois  d'une  manière  aussi  absolue  qu'elle  l'est 
aujourd'hui  par  le  régime  dotal  du  Gode  civil. 

Disons  d'abord  quelques  mots  de  la  propriété  : 

«  par  une  longue  yieiUesse ,  furent  des  malheurs  réels ,  mêlés  à 
«  des  succès  inutUes  et  à  une  vaine  gloire.  » 

Plus  loin ,  l'auteur  de  l'Esprit  des  Lois  fait  la  remarque  que , 
sous  ce  règne ,  Ton  a  tu  ,  dans  le  cours  de  quelques  années ,  la 
jurisprudence  varier  davantage  qu'elle  n'a  fait  d»ns  les  trois  cents 
dernières  années  de  notre  monarchie.  «  Ces  variations,  ajoate-t-il , 
sont  la  plupart  sur  des  choses  de  si  petite  importance  ,  qu'on  ne 
voit  aucune  raison  qui  eût  dû  porter  un  léf^islateur  à  les  faire , 
à  moins  qu'on  n'explique  ceci  par  l'histoire  secrète ,  et  qu'on  ne 
dise  que  ce  prince  vendait  également  ses  jugements  et  ses  lois.  » 
(  Grandeur  et  décadence  des  Romains ,  ch.  20.  ) 

'  Cest  surtout  dans  les  lois  concernant  la  condition  des  femmes , 
que  les  jurisconsultes  ont  cra  voir  percer  l'influence  qui  dominait 
le  prince  et  gouyernait  l'Etat,  Ils  citent  comme  exemple  d'une 
injuste  partialité  pour  ce  sexe  si  long-temps  opprimé  et  en  faveur 
auquel  s'opérait,  au  temps  de  Justinien,  une  réaction  légitime 
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La  division  du  territoire ,  faite  par  Romulus,  entre  les 
terres  de  propriété  limitée  et  privée  ,  agri  limilati ,  dwisi , 
assignati  oMogri  piwaii ,  et  les  terres  du  domaine  public , 
agri  nrci finales  ou  agri  publici  ',  subsistait  encore  au 
temps  de  Justinicn  ;  seulement  le  trésor  du  prince  (Jiscus  ) 
avait  remplacé  le  trésor  du  peuple  (  œrarium  );  les  biens  de 
la  république  étaient  devenus  les  biens  de  Tempereur,  les 
fundi  fiscales ,  fiindi  rn  pnvatœ ,  avaient  pris  la  place  des 
agri  publiai ,  et  ce  domaine  impérial,  incessamment  accru 
par  les  conquêtes  de  territoire ,  les  biens  vacants ,  les  suc- 
cessions caduques ,  et ,  plus  que  tout  le  reste,  les  amendes 
et  les  confiscations,  avait  fini  par  tout  envahir. 

Gomme  autrefois  Vager  publicus ,  le  domaine  de  l'em- 
pereur était  imprescriptible  ;  Tédit  du  préteur  confirmait, 
à  la  vérité,  les  transmissions  qui  s'opéraient  entre  posses- 
seurs ;  mais  les  lourds  impAts  qu'ils  payaient ,  en  nature 
d'abord ,  vectigalia  ,  en  argent  plus  tard ,  tribxua ,  avertis- 
dans  son  principe,  mais  quelqoefois  inconsidérée  dans  ses  moyens , 
la  fameuse  loi  assiduis  (1.  12,  cod.  Quipotior.  in  pign,  hah.) ,  qui 
donnait  la  préférence  à  la  femme,  pour  la  répétition  de  sa  dot,  sur 
tons  les  créanciers  de  son  mari ,  même  ceux  antérieurs  au  mariage, 
iniquité  monstrueuse ,  puisque  chacun ,  en  se  mariant ,  pouvait 
ainsi  rendre  illusoire  le  gage  de  ses  créanciers  ! 

Dans  le  préambule  de  cette  loi ,  Justinien  énumère,  avec  toute 
l'emphase  orientale  ,  les  titres  des  femmes  à  sa  sollicitude. 

«  Quis  enim  ,  s'écrie-t-il ,  earum  non  misereaiur,  propter  ohse^ 
quia  quœ  marièi  prœstant ,  propter  partûs  periculum  et  ipsam 
liberarum  procreationem.  » 

>  R  Après  avoir  divisé  son  peuple  en  tribus  et  les  tribus  en  curies , 
a  Romulus  partagea  le  sol  en  trente  portions  égales,  et  assigna  une 
«  de  ces  portions  à  chaque  curie.  Du  surplus  des  terres ,  il  attribua 
«  au  culte  une  part  convenable,  et  laissa  le  reste  à  TEtat.  »  (  Denys 
d'Halic,  .ir/. /i*.,  3,§l•^) 

On  sait  que  les  terres  qui  constituaient  la  propriété  privée 
étaient  limitées,  diaprés  certains  rites  empruntés  aux  usages 
étrusques,  tandis  que  celles  du  domaine  de  l'Etat  n'avaient  d'autres 
limites  que  les  limites  naturelles. 
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saient  ces  mêmes  possesseurs  que  leur  titre  était  précaire , 
et  qu'un  jour  ou  l'autre ,  le  caprke  du  prince  pouvait , . 
comme  si  souvent  autrefois  le  caprice  du  peuple ,  leur  en- 
lever, par  de  nouvelles  lois  agraires ,  cette  terre  souvent 
fécondée  par  de  longs  travaux,  enrichie  par  des  plantations, 
embellie  par  des  édifices. 

D'un  autre  côté ,  la  contribution  foncière  était  devenue 
si  énorme ,  qu'elle  rendait  la  petite  propriété  impossible. 
Salvien  nous  représente  la  classe  des  petits  propriétaires 
libres ,  étranglée  par  les  liens  du  fisc ,  comme  par  les 
mains  des  voleurs  ,  trihutorum  vincuîîs  c/uasi  prœdonum 
manibus  strangalala  *. 

Aux  rigueurs  de  TimpAt  se  joignait ,  pour  ces  petits 
propriétaires,  la  charge  des  fonctions  curiales ,  si  honorées 
sous  la  république ,  mais  si  redoutées  sous  l'empire ,  qu'il 
fallut  en  venir  à  condamner  des  malfaiteurs  à  les  remplir '. 

Aussi  ritalie  était-elle  devenue  déserte ,  et  les  provinces 
encore  plus.  Les  terres  sans  valeur  s'offraient  à  qui  les 
voulait  cultiver  ;  mais  les  cultivateurs  manquaient,  et  les 
riches  les  acquéraient  à  vil  prix ,  pour  accroître  leurs  im- 
menses domaines. 

Ces  misères  de  la  propriété  avaient  donné  naissance  au 
colonat  ;  l'esclave  avait  été  attaché  au  sol ,  et  on  lui 
avait  accordé  une  demie  liberté ,  sous  la  condition  de  cul- 
tiver cette  terre  abandonnée.  Le  barbare  avait  été  accueilli 
au  même  titre  au  sein  de  l'Italie ,  et ,  comme  les  terres 
étaient  alors  la  valeur  la  plus  commune,  c'était  avec  des 
terres  données  en  emphytéose  que  l'État  soldait  les 
services  ou  les  dépenses  publiques  ^ . 

'  De  Gubernai.  Dei,  lib.  4. 
*  Y.  le  Code  de  Jnstinien  ,  lib.  10  ,  tit.  31. 
'  y.  pour  plus  de  détail  sur  ce  qui  précède ,  un  Mémoire  très 
remarquable  de  M.  Edouard  Laboulaye,  couronné  en  1838,  par 
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MainteDant ,  nous  le  demandons,  quMmportait,  dans  un 
pareil  état  de  choses ,  Tinaliénabilité  du  fonds  dotal  1 

Déjà  les  biens  des  décurions,  ceux  composant  le  pécule 
des  colons ,  ceux  donnés  en  emphytéose ,  ne  pouvaient 
être  vendus  sans  le  consentement  du  judex  \  du  patron* 
ou  du  propriétaire  ^. 

Que  fesait  une  entrave  de  plus  parmi  tant  d'entraves , 
et  que  pouvait  être,  pour  ces  biens  sans  valeur,  et  possédés 
à  titre  précaire ,  ce  besoin  de  circulation  qui  rend  nos  éco- 
nomistes si  impatients  de  Faliénabilité  dotale  ? 

Ajoutons  à  cela  que  cette  aliénabilité  n'était  pas  alors 
ce  qu'elle  est  aujourd'hui. 

Ainsi ,  quand  le  bien  dotal  avait  été  vendu  durant  le 
mariage,  si  la  femme  décédait  la  première,  et  si  le  prix 
de  la  dot  avait  profité  au  mari ,  l'aliénation  ne  pouvait 
être  révoquée*^.  Elle  ne  pouvait  l'être  non  plus ,  même  au 
cas  où  la  femme  survivait,  si  le  mari  lui  avait  fait  un  legs 
pour  lui  tenir  lieu  de  son  bien  dotal  ^. 

Enfin,  d'après  le  droit  des  Novelles,  l'aliénation  était 
encore  valable  quand  la  femme  l'avait  approuvée,  et  que , 
deux  ans  après,  elle  avait  réitéré  son  consentement, 
pourvu  toutefois  que  les  biens  du  mari  fussent  suffisants 
pour  répondre  de  la  dot  ^. 

D'un  autre  côté  encore ,  les  privilèges  de  la  dot  n'e- 

rAcadémie  des  Inscriptions  et  Belles-Lettres ,  et  ayant  pour  titre  : 
Histoire  de  la  propriété  foncière  en  Occident, 

'  L.  1*',  cod.  De  Prœd,  Decur,  sin  décret,  non  alien. 
«  L.  C.  Inquib.  caus,  col. 
'  L.  3 ,  C.  De  jure  empkyt, 
^  L.  17  ,  ff.  Defund.  dot, 

^  L.  77,  §  5 ,   ff.  De  leg.  —  Pandectes  de  P.  Potier ,   lib.  23, 
tit.  5. 
*»  No?el.  61. 
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taient  donnés  qu'à  la  femme  elle*mâme ,  et  ne  passaient 
point  à  ses  héritiers'. 

Le  régime  dotal  du  Gode  civil  ne  connatt,  ni  ces  distinc- 
tions ,  ni  ces  restrictions  ;  et ,  sauf  quelques  rares  excep- 
tions dont  nous  avons  parlé  plus  haut  %  non  seulement 
la  femme  qui  s'y  est  soumise ,  ou  ses  héritiers,  peuvent, 
après  la  dissolution  du  mariage.,  faire  révoquer  l'aliéna- 
tion du  fonds  dotal  consentie  pendant  sa  durée ,  mais  le 
mari  peut  demander  aussi  cette  révocation,  et  alors 
même  que  le  mariage  dure  encore  ^. 

Ce  serait  donc  bien  à  tort  qu'on  voudrait  se  prévaloir  du 
régime  dotal  de  Justinien  pour  défendre  celui  du  Code 
civil.  Us  diffèrent  tout  à  la  fois ,  et  par  les  principes  qui  les 
constituent  l'un  et  l'autre,  et  par  les  effets  qu'ils  produisent. 

11  y  a  plus,  et  nous  verrons  au  paragraphe  suivantqu'en 
même  temps  que  Justinien  apportait  au  régime  dotal  ro- 
main sa  dernière  sanction  par  l'inaliénabilité  absolue  des 
biens  de  l'épouse,  il  fesait  subira  ce  même  régime  une  modi^ 
fication  capitale,  en  consacrant  la  plus  complète  assimila- 
tion entre  la  dot  apportée  par  la  femme  au  mari ,  et  une 
donation  à  cause  de  noces ,  faite  par  le  mari  à  la  femme. 

§  IV. 

DU  DERNIER  ÉTAT  DE  LA  LÉGISLATION  ROMAINE  SUR  LA 
PUISSANCE  PATERNELLE,  LA  PUISSANCE  MARITALE  ET 
LES  STATUTS  MATRIMONIAUX. 

Devenue  capitale  de  l'empire ,  Constantinople  avait  con- 
servé le  nom  et  le  fantôme  des  institutions  romaines; 

■  L.  unie,  cod.  De  priv.  dot,,  no?.  61  et  91. 
*  Voir  la  note  4  de  la  page  32. 
3  Art.  1560  du  Gode  ci?il. 
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mais,  en  réalité,  les  hommes,  les  choses,  les  idées,  tout 
était  changé. 

Le  christianisme  avait ,  suivant  l'expression  du  prophète, 
renouvelé  la  face  de  la  terre ,  et  une  révolution  complète 
s'était  opérée  dans  les  lois  aussi  bien  que  dans  les  croyances 
et  dans  les  mœurs'. 

Nous  ne  nous  occuperons  de  cette  révolution  qu'au- 
tant qu'elle  concerne  l'objet  de  nos  recherches,  et  encore 
sera-ce  à  pas  très  rapides  que  nous  mesurerons  la  distance 
qui  sépare  l'époque  à  laquelle  la  femme  esclave  de 
l'homme ,  chose  de  Thomme ,  était  achetée  et  vendue  par 
lui  comme  un  objet  de  son  commerce ,  et  celle  où,  élevée 
à  sa  dignité,  elle  pouvait  traiter  avec  lui  d'égale  à  égal. 

Toutefois,  avant  de  parler  de  la  puissance  du  mari, 
nous  avons  quelques  mots  à  dire  de  celle  du  père  ;  car  ces 
deux  pouvoirs  ont  toujours  eu,  entre  eux,  une  étroite 
liaison ,  et  nous  avons  vu  que  c'est  dans  la  puissance  pa- 
ternelle que  la  manus  avait  trouvé  autrefois  son  principe 
et  son  origine,  le  mari  prenant  sur  la  femme  achetée  les 
droits  du  père  qui  l'avait  vendue. 

Depuis  long-temps ,  à  l'époque  à  laquelle  nous  sommes 
arrivés,  les  pères  n'avaient  plus  droit  de  vie  et  de  mort 
sur  leurs  enfants. 

Sous  Trflâan ,  un  père  avait  été  contraint  à  libérer  son 
fils  de  sa  puissance ,  parce  qu'il  l'avait  traité  inhumaine- 
ment, contra pîetatem  \  Sous  Adrien,  un  père  qui  avait  tué 
son  fib  à  la  chasse,  parce  qu'il  s'était  rendu  coupable  d'adul- 
tère avec  sa  belle-mère  ,  fût  condamné  à  la  déportation^. 

*  n  faut  Ure ,  sur  ce  sujet,  un  excellent  article  de  M.  Cb.Poubaêr , 
inséré  dans  le  neuTième  yol.  de  la  Bevtte  de  Législation,  et  ayant 
pour  titre  :  Influence  du  Christianisme  sur  le  droit. 

•  L.  5 ,  digest.  Si  à  parent,  quis  fnanwniss.  sit. 
'  L.  5,  digest.  De  lege  Pompeia  de  parricidUs» 
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Alexandre  Sévère  écrivait  à  un  père  :  «  votre  puissance 
paternelle  vous  donne  le  droit  de  châtier  votre  fils ,  et , 
s'il  persévère  dans  sa  conduite,  vous  pouvez,  recou- 
rant à  un  moyen  plus  sévère ,  le  traduire  devant  le  prési- 
dent de  la  province ,  qui  prononcera  contre  lui  la  punition 
que  vous  demanderez'.»  Enfin,  on  trouve  au  code  une 
constitution  de  Constantin ,  qui  condamne  aux  horribles 
peines  du  parricide  le  père  qui  aurait  tué  son  enfant. 

Le  droit  que  les  pères  s'étaient  arrogé  de  vendre  leurs 
enfants  avait  également  subi  d'importantes  modifications. 
Au  temps  du  jurisconsulte  Paul ,  il  fallait,  pour  qu'il  s'exer- 
çât, que  le  père  y  fût  contraint  par  la  misère  et  le  besoin 
de  se  procurer  des  aliments.  Contempla tione  exiremœ  neces- 
silàlis  aul  alimentarum  gratii  ».  Constantin  voulut,  de  plus^ 
que  la  vente  se  ftt  au  moment  de  la  naissance ,  quand  les 
enfents  étaient  sanguinolentes  ^  ;  et  Justinien ,  en  fesant  ins» 
crire  au  ôode  la  constitution  de  Constantin ,  conserva  ce 
dernier  droit  encore  si  barbare. 

L'abandon  des  enfants  par  leur  père ,  en  réparation  du 
dommage  qu'ils  avaient  causé ,  subsistait  encore  au  temps 
de  Paul ,  mais  pour  les  fils  seulement^  ;  et ,  au  temps  de 
Justinien,  il  était  entièrement  tombé  en  désuétude  ^ 

Voilà  pour  les  personnes  ;  quant  aux  biens ,  les  fils  de 
famille  n'avaient,  sous  la  république ,  que  leur  pécule  pro- 
fectice,  composé  de  biens,  dont  le  père  leur  laissait  pré- 
cairement et  par  tolérance  l'administration  et  l'usage , 
mais  qui  ne  cessaient  point  de  lui  appartenir.  Ils  commen- 
cèrent ,  sous  les  premiers  empereurs ,  à  jouir  de  tous  les 

'  L.  3,  cod.  De  patriœ  potestate. 
•  Sent.,lib.  5,  tit.  l**",  §  i. 

3  L.  2,  cod.  :  De  patrih,  qui  ftlias  suas  distrax. 

4  Sentent.,  lib.  2,  tit.  31 ,  §  9. 

5  Inst,  Ilb.  4,  tit.  8,57. 
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droits  de  la  propriété  sur  les  biens  qu'ils  avaient  acquis 
aux  armées ,  et  qui  formaient  ce  qu'on  appelait  leur  pécule 
càsivdins  ;^ù'ifamiUas ,  disait  une  loi  devenue  un  axiome , 
in  cartrensi  peculio ,  vice  palrumfaniiliarum  fungantur^ , 

Plus  tard  ,  et  à  Timitation  du  pécule  castrans ,  on  leur 
accorda  les  mêmes  droits  sur  d'autres  biens  qui  leur  for- 
mèrent aussi  un  pécule  appelé  par  Constantin  -.quasi  cas-- 
trense ,  et  dans  lequel  cet  empereur  fit  entrer  tout  ce  que 
les  officiers  du  palais  gagnaient  pendant  leurs  fonctions'. 
Ce  pécule  quasi-castrans,  fût,  par  la  suite,  successivement 
étendu  à  beaucoup  d'autres  professions,  et,  enfin ,  le  même 
Constantin  institua  un  quatrième  pécule ,  le  pécule  adven- 
tice (ptculiwn  adt^eniitium) ,  qui  se  composait  de  tous  les 
biens  recueillis  par  les  fils  de  famille  dans  la  succession 
de  leur  mère ,  soit  par  testament,  soit  ab  intestat.  Le  père 
n'acquérait  sur  ce  pécule  qu'un  droit  d'usufruit  ;  la  pro- 
priété restait  au  fils  ^. 

Ce  pécule  adventice  fut  ensuite  étendu ,  par  Arcadius  et 
Honorius,  à  tout  ce  qui  provenait  au  fils  de  famille ,  de  ses 
ascendants  maternels^ ,  puis  par  Théodose  et  Valentinien , 
à  tout  ce  qui  était  donné  par  un  époux  à  l'autre  ^,  et,  enfin, 
par  Justinien,  à  tout  ce  que  le  fils  de  famille  acquérait  par 
une  cause  quelconque ,  sauf  ce  qui  lui  provenait  des  biens 
de  son  père. 

Ainsi ,  sous  Justinien ,  les  fils  de  famille  ont  la  pleine 
propriété  de  leurs  pécules  castrans  et  quasi-castrans.  Ils 
ont  la  nue  propriété  de  leur  pécule  adventice  ;  enfin  ,  ils 
conservent  l'administration  et  la  Jouissance  du  pécule  pro- 
fectice. 

■  L.  2,  digest.  :  De  sénat,  macedoniano. 

*  L.  unie,  cod.  :  De  cast,  omn,  palat,  peeui. 

^  L.  1,  cod.  :  De  bonis  matemis. 

<  L.  2,id. 

^  L.  1,  ood.  :  De  bonis  quœ  fib.  in  potes  t.  pat. ,  etc.. 
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Occupons-nous  maintenant  des  filles. 

Nous  avons  dit ,  dans  notre  premier  article ,  sur  quels 
principes  reposait ,  dans  Torigine ,  la  tutelle  perpétuelle  à 
laquelle  les  femmes  étaient  soumises ,  et  nous  savons  que 
si  Galus  attribuait  cette  mesure  à  la  fragilité  du  sexe ,  il 
la  considérait  plutôt  avec  les  idées  de  son  temps ,  qu'avec 
les  idées  de  ceux  qui  l'avaient  créée.  C'est ,  au  surplus , 
là  un  phénomène  qu'on  a  bien  souvent  l'occasion  de  re- 
marquer dans  la  législation  romaine.  Les  mœurs  se  cor- 
rigent et  se  modifient  ;  les  institutions  demeurent.  Seu- 
lement, on  les  comprend,  on  les  applique,  on  les 
interprète  ,  et  souvent  aussi  on  les  explique  différem- 
ment. 

L'arbre  a  poussé  de  nouvelles  branches ,  son  feuillage  a 
reverdi ,  son  aspect  est  changé ,  mais  ses  vieilles  racines 
sont  toujours  les  mêmes. 

Déjà  les  donations  entre  époux  et  l'inaliénabilité  du 
fonds  dotal  nous  ont  présenté  des  exemples  de  cette  ano- 
malie législative  ;  nous  en  trouvons  un  nouveau  dans  la 
tutelle  des  femmes.  Il  est  vrai  qu'à  l'époque  à  laquelle 
GaYus  attribuait  cette  tutelle  à  la  légèreté  de  leur  esprit  ', 
ses  rigueurs  s'étaient  beaucoup  adoucies. 

Tous  les  tuteurs ,  à  l'exception  des  tuteurs  légitimes , 
c'est-à-dire  les  agnats  et  les  patrons ,  avaient  en  réalité 
perdu  leur  pouvoir. 

Les  femmes  traitaient  elles-mêmes  leurs  affaires ,  et  si 
les  tuteurs  interposaient ,  dans  certains  cas  encore ,  leur 
autorité  ,  c'était  pour  la  forme  seulement.  Encore  le  pré- 
teur pouvait-il  les  y  contraindre;  ce  qui  faisait  dire  à 
Cicéron ,  dans  une  de  ses  harangues  :  a  Nos  ancêtres  vou- 
«  laient  que  les  femmes  Aissisat  au  pouvoir  des  tuteurs. 

■  «  Yetcrcs  enim  TolaeruDt ,  feniiDas  etiam  si  perfectse  «tatis 
H  sint ,  propter  aniroi  lefiutem ,  ip  tutda  eaae.»  GpniDieftt.  1,  §  144. 
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«  Les  jurisooDSoltes  ont  inventé  des  espèces  de  tuteurs  qui 
«  se  trouvent  au  pouvoir  des  femmes  '.  » 

Par  Fun  des  chefe  de  la  loi  Papia  Poppœa ,  Auguste  ao* 
eorda ,  oomme  récompense  de  leur  fécondité ,  aux  femmes 
ingénues  qui  avaient  plus  de  deux  enfonts ,  d'être  libérées, 
même  de  la  tutelle  légitime ,  et,  plus  tard,  sous  Tempe- 
reur  Claude ,  une  loi  appelée  de  son  nom ,  loi  Claudia , 
supprimant  entièrement  la  tutelle  des  agnats  sur  les 
femmes,  ne  laissa  plus  subsister,  parmi  les  tutelles  lég^ 
times  et  réelles,  que  celles  des  ascendants  et  des  patrons. 

Au  temps  d'Ulpien ,  sous  Alexandre  Sévère ,  ce  droit  se 
soutenait  encore  ;  mais ,  par  la  suite ,  tombant  successive- 
ment en  désuétude ,  il  finit  par  s'éteindre ,  et  il  n'en  est 
plus  question  dans  les  Institutes  de  Justinien*. 

Avec  la  puissance  paternelle  et  la  tutelle  des  femmes , 
la  manus,  qui  reposait  sur  les  mêmes  principes,  devait 
tomber  en  désuétude. 

Dès  le  temps  de  Gicéron ,  beaucoup  de  mariages ,  et  peut- 
être  même ,  dit  Hugo  ^ ,  la  presque  totalité,  commençaient 
et  se  continuaient  sans  que  la  femme  fût  placée  sous  la 
main  du  mari.  Gitfus,  qui  vivait  sous  Marc  Aurèle ,  nous 
iqiprend  que ,  de  son  temps ,  la  cohabitation  non  interrom- 
pue pendant  une  année  (usus) ,  ne  faisait  plus  naître  la 
manus,  toute  cette  portion  de  Tancien  droit  s'étant  trou- 
vée abrogée  en  partie  par  les  lois,  en  partie  par  l'usage, 
(partùn  legibus  svbkUum  y  parlim  ipsa  desuetudine  obHUe^ 
raium^);  et  si,  àla  même  époque,  la coemption était  encore 

'  Cic.  pro  Horat. ,  ch.  12  ,  27. 

*  y.  rexcellent  on^rage  de  M.  OrtoUn  ,  ayant  ponr  titre  :  Kxpli" 
cation  historique  des  Institutes  deJustinien,  lib.  1*%  tit.  22. 

'  Hist,  du  Droit  romain  ,  $  196. 

*  Gâfiu,  Comment,  1,  S  m* 
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quelquefois  employée  pour  produire  la  manus ,  elle  ser- 
vait le  plus  souvent  à  d'autres  usages ,  comme  à  faire  sortir 
les  femmes  de  la  tutelle  gênante  de  leurs  agnats ,  à  donner 
la  possession  de  biens  en  vertu  d'un  testament,  et  à  faire 
parvenir  aux  mains  d'un  héritier  la  partie  utile  d'une  suc- 
cession dégagée  de  la  charge  du  culte  privé  '. 

Quant  à  la  confarréation ,  Ulpien ,  qui  vivait  un  demi- 
siècle  après  Galus  %  la  cite  comme  étant  le  seul  mode  sui* 
vantlequel,  de  son  temps,  la  m^znu^  pouvait  s'établir;  ^  et  en- 
core voyons-nous  ,  par  un  passage  des  annales  de  Tacite  ^ 
que ,  sous  le  règne  de  Tibère  ,  le  flamine  de  Jupiter  étant 
mort ,  et  son  successeur  devant ,  d'après  les  anciens  usages, 
être  choisi  parmi  trois  praticiens  nés  de  parents  mariés 
par  confarréation ,  on  eut  beaucoup  de  peine  à  trouver 
ce  nombre ,  parce  que ,  dit  l'historien ,  l'usage  de  ces  sortes 
d'unions  s'était  perdu  dans  presque  toutes  les  familles. 
Omissd  confarreandi  adsueludine  aut  inier  paucos  retentit  ♦. 

Enfin  ce  rite ,  dont  le  caractère  était  tout  religieux , 
dut  nécessairement  tomber  avec  le  paganisme.  Aussi, 
ni  dans  le  code  de  Théodose ,  ni  dans  les  institutes  de 
Justinien  ,  n'est-il  plus  question  de  la  manus 

Les  filles  qui ,  en  se  mariant ,  ne  tombaient  pas  sous  la 
puissance  maritale ,  restaient  dans  la  famille  de  leur  père , 
et  n'y  perdaient  aucuns  de  leurs  droits  d'agnation.  Elles 
n'étaient,  dans  la  famille  de  leur  mari,  que  des  alliées ,  et  y 
tenaient  à  peu  près  la  même  place  que  celle  qu'elles  y 
occupentv encore  aujourd'hui. 

Comme  ai:gourd'hui ,  pour  soutenir  les  charges  du  ma- 
riage ,  elles  apportaient  à  leur  mari  une  dot. 

Cette  dot  n'était  plus  constituée  à  titre  universel ,  mais 

•  V.  Hugo, ^Hist,  du  Droit  romain  ,  §  96. 

*  Ulpius  est  mort  Tân  226  de  Jésas-Christ. 
'  Ulpiani  regular, ,  tit.  9. 

4  Lib.  4 ,  $  16. 
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à  titre  particulier.  Elle  était  transmise  au  mari  lors  du 
mariage,  au  moyen  des  actes  ordinaires  d'aliénation  re- 
connus par  le  droit  civil  '  ;  (w  bien,  elle  lui  était  promise 
par  celui  qui  ayait  Fintention  de  la  donner  ;  ou  enfin ,  elle 
était  déclarée  a  dicta  d  ,  par  la  femme,  ou  ses  ascendants,  si 
c'étaient  eux  qui  devaient  la  fournir.  Ce  qu'Ulpien  résume 
ainsi  :  Dos  aut  datur ,  oui  dicitur ,  aui  p/omilti/ur  '. 

D'un  autre  cAté ,  la  dot  était  profectice  ou  adventice. 

Profectice ,  si  elle  avait  été  constituée  à  la  femme  par 
son  père  ou  son  aïeul  paternel  ;  adventice ,  si  elle  lui  pro- 
venait de  toute  autre  personne,  ou  si  elle  se  Tétait  consti- 
tuée à  elle-même  de  ses  propres  biens.  Cette  dernière 
distinction  était  importante  pour  déterminer  à  qui  devait 
revenir  la  dot  en  cas  que  la  femme  vint  à  mourir  durant 
le  mariage.  La  dot  profectice  retournait  alors  au  père  ou 
à  Taleul  qui  Tavait  constituée ,  sauf  un  cinquième  réservé 
au  mari ,  s'il  y  avait  des  enfants.  La  dot  adventice ,  et 
même  la  dot  profectice ,  si  l'ascendant  qui  l'avait  consti-* 
tuée  était  prédécédé,  restaient  au  mari,  qui  était  dit  alors 
gagner  la  dot  ^.  Justinien  modifia  ce  dernier  droit ,  et 
voulut  que ,  si  la  femme  décédait  la  première ,  la  dot  fût 
dévolue  à  ses  héritiers  ^. 

Ainsi ,  dans  aucun  cas ,  la  dot  ne  devait ,  après  le  ma- 
riage ,  rester  au  mari  ;  nous  avons  vu ,  d'un  autre  côté  , 
que  le  mari  ne  pouvait,  durant  le  mariage,  ni  l'aliéner  in 
l'hypothéquer,  et  cependant,  au  temps  de  Justinien  en- 
core ,  le  mari  était  considéré  comme  propriétaire  de  la 

'  Comme  là  mâncîpatioii ,  la  cession  jurique  (  cessio  in  jure  )  ou 
airoplement  la  tradition  pour  les  choses  nec  mancipi.  Gaïus,  Comm 
2,  S  63. 

*  11  n'est  plus  question  de  la  dictio  dotis,  sous  Justinien. 

^  V.  les  Fragments  d'Ulpien ,  tit.  6.  —  V.  aussi  Heineccius,  Jut, 
rom. ,  lib.  2 ,  tit.  8  ,  §  8. 

4  L.  unie,  cod.  :  De  rei  uxoriœ  act.,  §  6  et  13. 
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dot.  Cet  empereur  fait  seulement  remarquer,  dans  ses 
Institutes ,  comme  une  singularité ,  qu'il  peut  y  avoir 
des  cas  où,  quoique  Ton  soit  propriétaire  d'une  choie, 
on  ne  puisse  en  disposer.  Ce  qui  prouve  que  si ,  quel- 
quefois ,  chez  les  Romains ,  les  lois  survivaient  à  leurs 
principes ,  quelquefois  aussi  les  principes  survivaient  aux 
lois  elles-mêmes  \ 

A  coup  sûr,  nous  sommes  déjà  bien  éloignés  du  temps 
où  le  mari  devenait  propriétaire  des  biens  de  sa  femme, 
comme  d'un  accessoire  de  cette  femme  elle-même ,  qu'il 
achetait  à  son  père  ;  même  de  celui  où ,  après  la  dissolu- 
tion du  mariage ,  la  dot  n'était  rendue  à  la  femme  que  pour 
qu'elle  pût  s'en  servir  à  contracter  de  nouvelles  noces  y.  et 
donner  à  la  république  de  nouveaux  rejetons.  Nous  nous 
en  trouverons  plus  éloignés  encore ,  quand  nous  aurons 
fait  connaître  une  institution  tout-à-fàit  étrangère  au 
droit  romain  de  l'époque  classique ,  mais  qui ,  dMis  le 
Bas-Empire,  a  toyjours  marché  paraUèlement  avec  la  dot. 
Nous  voulons  parler  de  la  donation  à  cause  de  noces , 
donatio  propter  nuptias. 

La  constitution  la  plus  ancienne  qui ,  dans  le  code  de 
Justinien ,  fasse  mention  de  la  donation  à  cause  de  noces , 
appelée  alors  donation  avant  les  noces ,  donatio  anie  nuptias^ 
émane  des  empereurs  Théodose  et  Valentinien,  qui  en 
parlent,  à  la  vérité,  comme  d'une  chose  déjà  établie  *.  Justi- 
nien en  parle  également  comme  d'une  sorte  de  donations 
entre-vils  entièrement  inconnue  des  anciens  prudents,  et 


■  Chez  nous ,  là  dot  ne  devient  pas  la  propriété  du  mari  ;  elle 
n*e8t ,  dans  ses  mains ,  qu'on  dépôt  qui  lui  est  confié  pendant  que 
le  mariage  dure,  pour  lui  aider  à  en  supporter  les  charges. 

"  Institut.,  1.  2,  tit.  7,  §3. 
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introduite  après  euxpardes  empereurs  plus  récents ,  junio- 
nbtts  principilnis  '. 

D*abord ,  le  futur  époux  fesait  une  donation  à  sa  future 
épouse ,  et  celle-ci  lui  rendait ,  à  titre  de  dot ,  ce  qu'elle 
arait  reçu  de  lui  à  titre  de  donation  *.  La  donation  dut 
ensuite  égaler  la  dot.  Toutes  deux  étaient  destinées  à  sou- 
tenir les  charges  du  mariage  sous  l'administration  du 
mari;  toutes  deux  étaient  également  inaliénables^.  A  la 
dissolution  du  mariage ,  de  même  que  la  femme  repre- 
nait sa  dot ,  de  même  le  mari  reprenait  les  objets  compo- 
sant sa  donation. 

De  même  aussi  que,  dans  certains  cas,  la  femme  encou* 
rait  comme  punition  la  perte  de  sa  dot,  de  même  le 
mari ,  s'il  se  trouvait  dans  les  mêmes  cas ,  perdait  sa  do- 
nation. 

Enfin ,  si  les  époux  étaient  convenus  que  le  mari , 
en  cas  de  survie,  pourrait  retenir  une  certaine  part  de  la 
dot,  par  réciprocité,  la  femme  avait  droit  au  même  avan- 
tage sur  la  donation  ^ 

Il  ne  restait  qu'une  différence,  et  Justinien  l'effaça.  La 
dot,  n'étant  pas  considérée  comme  une  donation,  pouvait 
être  constituée  ou  augmentée  après  le  mariage  contracté. 
Il  n'en  était  pas  de  même  de  la  donation  à  cause  de  noces, 
qui ,  comme  toutes  les  donations  entre-vils,  était  défen- 
due entre  époux. 

Justinien  permit  «  par  dérogation  au  principe  ,  de  consti- 
tuer ou  d'augmenter  la  donation  à  cause  de  noces ,  comme 
la  dot  pendant  le  mariage  ^ ,  ce  qui  fit  que  la  donatio  ante 

'  L    17.  Cod.  :  De  Donat.  ante  nupU 
>  L.  !«',  Id. 
5  Nov.  61. 

^  L.  9,  cod.  De  paet,  convent,  tam  sup,  dot.  quam,  sup,  donat, 
ante  nupt.  et  paraph. ,  et  no?.  9 ,  cap.  1. 
^  L.  30  ,  S  1,  cod.  :  De  nuptiis. 
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»iip/iVz5  changea  de  nom  ,  et  devint  donatio  propternuptias. 

Ce  fat  aussi  Justinien  qui  exigea  une  égalité  absolue, 
une  égalité  numérique  entre  les  gains  de  survie  stipulés 
sur  la  dot ,  et  ceux  stipulés  sur  la  donation  '.  Enfin ,  c*est 
encore  ce  même  empereur  qui ,  dans  une  de  ses  constitu- 
tions ,  fttit  ressortir  la  complète  analogie  qui  existe  entre 
la  dot  et  la  donation  à  cause  de  noces,  qull  appelle  aussi , 
antiphcma.  a  Nomineci  siibstaniiâ ,  dit- il  nihil  distalàdote, 
ante  nuptias  donatio  '. 

Nous  insistons  sur  ce  point ,  parce  qu'il  nous  paraît 
donner  au  statut  matrimonial  de  Justinien  un  caractère 
tout  particulier  qui  exclut  l'assimilation  qu'on  en  veut 
faire  à  notre  régime  dotal. 

Que  Ton  suppose ,  en  effet ,  le  bien  de  la  femme  et  celui 
du  mari  confondus  pendant  le  mariage ,  et  administrés 
par  le  mari  dans  un  intérêt  commun  ;  puis ,  lorsque 
mariage  vient  à  se  dissoudre  ,  partagés  également  avec  les 
fhiits  qu'ils  ont  pu  produire  entre  les  époux  ou  leurs  re- 
présentants, et,  sans  s'être  écarté  beaucoup  du  statut  de 
Justinien ,  on  en  sera  venu  à  notre  communauté  de  biens. 

C'est  qu'au  temps  où  vivait  Justinien ,  le  véritable  ré- 
gime dotal  romain  avait  perdu  sa  signification.  Ce  n'était 
plus  dans  l'intérêt  de  la  république  qu'on  voulait  conser- 
ver les  dots ,  et  ces  Romains ,  si  fiers  de  leurs  institutions 
vieillies ,  ces  Romains  dégénérés,  ou  plutôt  régénérés ,  pre- 
naient à  leur  insu  des  leçons  de  jurisprudence  auprès  de 
ces  peuples  qu'ils  appelaient  barbares ,  et  qui  avaient  mieux 
compris  qu'eux  la  destinée  des  femmes. 

Il  est  certain  que,  chez  les  Germains  et  chez  les  Gaulois, 
nous  trouvons  des  lois  et  des  coutumes  qui  nous  révèlent 

»  L.  10,  cod.  :  De  nuptiis. 

*  L.  20,  Goà.iDe  donat.  ante  nuptias,  —  V.  poar  plus  de  détails, 
sur  la  donation  à  cause  de  noces ,  un  article  de  M.  d'Rantuille, 
inséré  Revue  de  la  Législation ,   t.  7. 
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en  mAme  temps  les  principes  génératears  de  notre  com-' 
munauté  de  biens  entre  époux ,  et  Torigine  de  cette  dona- 
tion à  cause  de  noces ,  fondée,  comme  la  communauté,  sur 
une  complète  réciprocité  d'avantages ,  entre  le  mari  et  la 
femme. 

Pour  n'en  citer  qu'un  exemple  ,  voici  ce  que  César  nous 
apprend  des  usages  des  Gaulois  :  TJtri  quantas  pecunias  ab 
uxoribus,  dotis  nomine,  accepenini,  tcuitas  ex  suis  bonis 
estimatione  faciâ  ciim  dotihus  GOUMUNIGANT.  Hujus  omnis 
pccuniœ  conjunctim  rafio  habeturfiiictusque  servantur,  Utcr 
earum  fita  supendt  ad  eum  pars  utnusque  ,  cum  Jruciibus 
supenorum  tempofjim  pervenil  «. 

Ainsi ,  apport  fait  par  le  mari  en  compensation  de  la 
dot ,  gain  attribué  au  survivant  de  l'apport  du  prédécédé , 
voilà  bien  deux  principes  qui  dominent  toute  la  théorie 
de  la  donatio  propter  nuptias.  D'un  autre  c6té ,  confusion 
entre  le  bien  du  mari  et  celui  de  la  femme ,  et  disposition 
des  fruits  en  faveur  du  survivant  :  c'est  le  fondement  de 
la  communauté  de  biens. 

Nous  allons  développer  cette  dernière  thèse  dans  le 
paragraphe  suivant. 

S  V. 

COMMUNAirrÉ  DE  BIENS.  —  CONCLUSION. 

L'histoire  de  la  société  conjugale,  chez  les  Romains, 
nous  a  présenté  trois  époques  distinctes. 

L'une ,  toute  barbare ,  pendant  laquelle  la  femme ,  sou- 
mise au  droit  du  plus  fort ,  appartient  au  père  qui  l'a  en- 
gendrée ou  au  mari  qui  l'a  achetée. 

L'autre ,  que  J'appellerai  sociale  ^  époque  de  civilisation 
païenne,  où  la  société  civile  s'étant  constituée ,  les  hommes 

'  De  Bellogallico ,   lib.  6  ,  cap.  9. 
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ayant  réuni  leurs  forces  pour  soutenir  et  défendre  ensemble 
des  intérêts  communs,  la  femme  n'appartient  plus  à  Tin- 
dividu,  mais  à  l'association,  h  FÉtat,  et  n'est  confiée  à 
rhomme  qu'à  la  condition  que  l'homme  la  féconder^ ,  la 
fera  produire  dans  l'intérêt  de  la  république. 

La  troisième,  enfin ,  est  l'époque  chrétienne.  La  femme 
a  conquis  son  individualité.  Elle  n'appartient  plus  àrhomme 
que  par  les  liens  d'une  soumission  volontairement  con- 
sentie, en  échange  de  la  protection  dont  elle  a  besoin , 
ni  à  l'État,  si  ce  n'est  comme  membre  de  la  grande  famille 
que  l'État  dirige  et  gouverne.  Elle  s'appartient,  avant 
tout ,  à  elle-même.  Elle  dispose  d'elle  et  peut  opposer  aux 
volontés  de  l'homme  une  résistance  puisée  dans  les  libres 
inspirations  de  sa  conscience.  Enfin,  la  femme  a  une  ame 
qui  la  fait  l'égale  de  l'homme.  Elle  est  soumise  aux  mêmes 
devoirs,  appelée  aux  mêmes  destinées.  Ce  n'est  plus  un 
instrument,  c'est  une  intelligence,  qui  complète  celle  de 
l'homme  en  s'associant  à  elle. 

La  première  de  ces  époques  est  ceUe  de  la  manus;  la 
seconde ,  celle  de  la  dotalité  ;  la  troisième ,  celle  de  la 
donation  à  cause  de  noces ,  équilibrant  la  constitution  do- 
tale et  établissant  entre  les  époux  complète  réciprocité 
d'avantages. 

Si ,  maintenant,  nous  supprimons  par  la  pensée  la  seconde 
de  ces  trois  périodes  ;  si  nous  supposons  la  troisième  suc- 
cédant immédiatement  à  la  première ,  le  flambeau  du  chris- 
tianisme venant  luire  directement  sur  l'époque  de  la  bar- 
barie, nous  verrons  la  femme  accomplir,  au  sein  même 
delà  famille,  sa  transformation  morale;  nous  la  verrons 
s'émanciper  peu  à  peu,  à  mesure  que  la  lumière  divine, 
pénétrant  dans  son  ame,  lui  révélera  le  secret  de  ses 
destinées  providentielles ,  et  que  l'homme,  au  pouvoir  de 
qui  elle  se  trouve  encore ,  apprendra  à  respecter ,  en  elle , 
l'image  de  la  nouvelle  divinité  qu'il  adore. 
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Alors  une  intimité  plus  grande  unira  les  deux  époux  ; 
es  relations  se  modifieront  ;  le  mari  demandera  à  la  con- 
fiance ,  à  Tamour  de  sa  femme ,  ce  qn*ayant  il  exigeait  de 
son  abjecte  servilité.  Celle-ci ,  de  son  côté ,  viendra 
prendre  place  auprès  de  lui  au  foyer  domestique.  Les 
enfants,  les  serviteurs ,  respecteront  en  elle  la  compagne, 
Tassociée  du  maître  ;  et ,  si  le  mari  continue  seul  encore  à 
diriger  la  famille,  à  gérer  la  fortune,  ce  ne  sera  plus  comme 
propriéiaire  de  Tune  et  de  Tautre  ;  mais  ce  sera  comme 
le  plus  puissant  et  le  plus  capable ,  comme  le  chargé  de 
tous  les  pouvoirs,  enfin ,  comme  le  chef  de  la  communauté ^ 
car  la  communauté  de  biens  doit  tout  naturellement 
prendre  place  dans  ce  nouvel  état  de  la  société  conjugale. 

C'est  lace  qui  est  arrivé  chez  tous  les  peuples  autres  que 
les  Romains,  et  ce  qui  serait  arrivé  chez  les  Romains  eux- 
mêmes  ,  si  des  circonstances  politiques  que  nous  avons 
Ikit  connaître ,  des  besoins  sociaux  d'accroissement  de  po* 
pulation ,  n'avaient  créé  pour  eux  un  ordre  de  choses  tout 
spécial,  tout  exceptionnel,  et  engagé  leur  législation 
dans  des  voies  inconnues  aux  autres  nations. 

Ainsi,  tandis  que  les  Romains ,  dépravés  par  les  fausses 
lumières  d'une  civilisation  païenne  et  inquiets  de  la  dépo- 
pulation de  leur  cité ,  fesaient  des  lois  pour  assurer  aux 
femmes  la  conservation  de  leur  dot ,  les  Germains ,  en- 
core barbares ,  mais  dirigés  par  les  heureux  instincts  de 
leur  nature,  vivaient  avec  leurs  épouses  dans  une  intimité 
qui  rendait  ces  précautions  inutiles ,  et  qui ,  comme  nous 
allons  le  voir,  contenait  en  germe  cette  communauté  de 
biens  sur  l'origine  de  laquelle  nos  jurisconsultes  n'ont  tant 
disputé  que  parce  qu'élevés  à  l'école  du  droit  romain ,  et  pre- 
nant l'exception  pour  la  règle ,  c'est  du  point  de  vue  de  la 
dotalité  qu'ils  l'ont  toujours  cherchée. 

Lorsque  Tacite,  imbu  des  idées  qui  dominaient  dans  la 
législation  de  son  pays ,  voulut  décrire  les  mœurs  des 
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Germains ,  il  s'étonna  de  ce  que ,  chez  eux ,  ce  n'était  point 
la  femme  qui  apportait  une  dot  au  mari,  mais  le  mari  qui 
oinrait  une  dot  à  la  femme,  dotem  non  uxor  marito  seduxori 
maritus  offert,  {De  morib.  Gemi.,  §  18.)  Et  pourtant,  ce 
qui  paraissait  à  cet  historien  une  singularité,  tenait  à  un 
fait  commun  à  toutes  les  législations  primordiales,  à  celle 
de  Rome  elle-même  ,  au  mariage  par  achat.  Les  Germains 
en  étaient  encore  à  cette  période  de  barbarie ,  dans  laquelle 
la  femme  était  achetée  par  le  mari  qui  la  payait  à  son  père. 
Ce  qui  s'appelait  la  manus  chez  les  premiers  Romains ,  s'ap- 
pelait le  mundium  chez  eux.  Le  mundium  exprimait  à  la 
fois  le  droit  du  père  sur  les  enfants  et  le  droit  du  mari  sur  la 
femme  ' ,  et  nous  voyons,  par  les  lois  barbares  qui  nous  ont 
été  conservées,  que  ce  mundium  passait  du  père  au  mari 
au  moyen  d'un  certain  prix  qui,  sous  les  différents  noms 
de  a  prix  d'achat  (pretium  emptioms) ,  prix  nuptial  (prctium 
nuptiale),  witemond ,  meta,  morgengabe  ou  don  du 
matin  »  ,  n'était  autre  que  la  dot  offerte  par  le  mari  à  la 
femme  ou  aux  parents  de  la  femme. 

Disons  pourtant  qu'entre  le  mundium  et  la  manus ,  il  exis- 
tait une  différence  qui  nous  est,  en  quelque  sorte,  indiquée 
par  l'étymologie  des  deux  mots.  Mundium  vient  d'un  mot 
germain  qui  veut  dire  bouche',  manus  veut  dire  main.  La 
bouche  conseille ,  persuade ,  et ,  au  besoin ,  commande  ;  la 

*  Heineccius,  Eiementajuris  germanici ,  lib.  1,  tit.  6  ,  §  132. 

»  Ainsi ,  rhouimc  qui  ,  par  le  mariage ,  acquiert  le  mundium , 
86  trouve  subrogé  aux  droits  du  père  sur  la  femme  qu'il  épouse. 
Nous  nous  sommes  attaché ,  dans  notre  premier  chapitre ,  à  dé- 
montrer que ,  chez  les  Romains ,  la  manus  n'était  que  la  conti- 
nuation de  la  puissance  paternelle.  Ici  notre  tâche  serait  plus 
aisée  ,  puisque  c'est  le  même  mot  qui  exprime  à  la  fois  le  droit 
du  père  et  celui  du  mari. 

Encore  de  nos  jours ,  dans  la  législation  des  Suédois  ,  le  même 
mot ,  «  giftoratt  » ,  exprime  à  la  fois  le  droit  du  père  et  celui  du 
mari . 
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main  force  et  contraint  ;  la  bouche  représente  la  puissance 
morale,  la  main  la  puissance  matérielle. 

C'est  qu'au  milieu  de  leurs  forêts  et  de  leurs  marais 
sauvages,  les  Germains  avaient  mieux  compris  la  nature 
de  Tassociation  conjugale ,  que  ces  fiers  Romains  qui  les 
traitaient  de  barbares. 

Tacite  nous  les  représente  conduisant  avec  eux  leurs  fem- 
mes et  leurs  enfants  à  ces  armées  nomades  et  permanentes 
où  chaque  famille  formait  un  bataillon ,  combattant  sous 
les  yeux  de  leurs  épouses,  s'excitant  de  leurs  clameurs ,  et 
leur  apportant  avec  orgueil  leurs  blessures  à  compter  ^  Une 
femme ,  chez  eux,  n'a  qu'un  mari ,  nous  dit  encore  Tacite, 
comme  elle  n'a  qu'un  corps  et  qu'une  ame  ;  le  mari  borne 
toutes  ses  pensées ,  tous  ses  désirs  ;  il  n'est  pas  seulement 
un  mari  pour  elle ,  il  est  le  mariage  tout  entier  ^  De  leur 
cAté,  les  hommes  aiment  leur  femme  de  cet  amour  jaloux 
qui  n'est  pas  connu  à  Rome^  ;  ils  craignent  plus  la  capti- 
vité pour  elles  que  pour  eux-mêmes  ;  supposant  à  ce  sexe 
quelque  chose  de  religieux  et  d'inspiré ,  ils  se  gardent  bien 

'  «  Quodque  praecipuam  fortitudinis  incitamentum  est  non  casus 
nec  fortuita  conglobatio ,  turmam  aut  cuneum  facit  ;  sed  familiae 
et  propinquitates,  et  in  proximo  pignora  unde  fœminarum  ululatas 
audiri ,  unde  vagi  tus  infantiam  :  hi  cuique  sanctissimi  testes. , 
his  maximi  lauda tores.  Ad  maires ,  ad  con juges  vnlnera  feront , 
nec  illae  nnmerare  aut  exigere  plagas  pavent ,  cil)osque  et  horta- 
mina  pugnantibus  ^estant.  »  De  morib,  Germ. ,  §  7. 

'  «  Sic  unum  accipiunt  maritum ,  quomodo  unum  corpus,  uuam- 
que  vitam ,  ne  ulla  cogitatio  ultra  ,  ne  longior  cupiditas ,  ne  tan- 
quam  maritum ,  sed  tanquam  matrimonium  ament.  »  (  Id.,  §  19.  ) 

^  Chez  les  Germains,  Padultère  était  puni  plus  sévèrement  encore 
par  les  mœurs  que  par  les  lois.  La  femme  coupable,  ignominieu- 
sement chassée  de  la  maison  de  son  mari,  ne  recevait  d'appui  nuUe 
part.  Ni  son  jeune  âge  ,  ni  sa  beauté,  ne  pouvaient  lui  faire  trou- 
ver des  consolateurs  ;  nemo  enim  illic  vitia  ridet,  nous  dit  encore 
Tacite.  Aussi,  le  même  historien  remarque-t-il  que  ,  pour  une  na- 
tion aussi  nombreuse  ,  on  ne  comptait  que  fort  peu  d'adultères  ; 
Paucissima  in  tam  numerosa  gente  adulteria.  (  §  19.  ) 
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de  rejeter  ses  avis  ou  de  douter  de  ses  oracles  :  Inesse 
sanctum  aliquid  et  prooiduni  pulant ,  nec  aul  concilia  earum 
adspernantur ,  aut  responsa  negùgimt. 

Enfin ,  c'est  la  vie  patriarcale  et  de  famille  transportée 
au  milieu  des  camps.  L'épouse  se  fait  guerrière  pour  par* 
tager  les  dangers  et  les  fatigues  de  son  mari ,  comme ,  chez 
les  peuples  pasteurs,  elle  s'associe  aux  paisibles  occupations 
de  sa  vie  champêtre. 

Maintenant  que ,  la  conquête  ayant  terminé  la  guerre , 
les  Germains  s'établissent  en  vainqueurs  au  sein  de  nos 
fertiles  contrées ,  qu'ils  fassent  succéder  les  occupations  de 
l'agriculture,  du  commerce,  de  l'industrie ,  de  tous  les  arts 
de  la  paix ,  au  tumulte  des  combats ,  et  nous  allons  voir  la 
condition  de  leurs  épouses  se  rapprocher  beaucoup  de  ce 
qu'est  encore  aujourd'hui  la  condition  des  nôtres.  Tout  na- 
turellement ,  la  femme  qui  fesait  la  guerre  avec  son  mari , 
cultivera  son  champ  avec  lui,  l'aidera  dans  les  opérations 
de  son  négoce ,  s'associera  aux  spéculations  de  son  indus- 
trie ;  et  si  cette  collaboration  commune  a  augmenté  le  patri- 
moine des  époux ,  lorsque  le  moment  de  la  séparation  sera 
venu,  l'équité  suggérera  l'idée  de  partager  les  biens  acquis 
parles  efforts  communs,  en  d'autres  termes,  la  société 
des  acquêts. 

Ainsi  voyons-nous  les  éléments  de  la  communauté  de 
biens  entre  épQUX,  sortir  du  chaos  des  institutions  bar> 
bares,  au  souffle  vivifiant  de  la  civilisation  chrétienne. 

Ce  partage  des  acquêts ,  nous  le  trouvons  dans  la  loi  des 
Wisigoths  ' ,  dans  celle  des  Saxons  ' ,  et  dans  celle  des 
Francs-Ripuaires  ^. 

'  ft  De  omnibus  augmentis  vel  profligaUonibus ,  pariter  conqui- 
sitis ,  tantam  partem  uniisquisqoe  obtineat ,  qaantam  cjus  facnl- 
tatem  fuisse.  »  (  Lib.  4  ,  tit.  2 ,  ch.  16.  ) 

*  ....  a  De  eo  quod  vir  et  mnlier  simul  conquisierint  mulier  me- 
diam  portionem  accipiat.  »  (Tit.  8.) 

^  «  Si  maritus  uxori  per  seriem  scripturarum  nihil  contulerit , 
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Nous  le  retrouvons  ensuite  dans  les  capitulaires  de 
Charlemagne  ' ,  puis  dans  les  formules  de  Marculphe  ' , 
puis  encore  dans  toutes  nos  anciennes  coutumes,  et,  enfin, 
sous  notreCode  civil,  où  il  forme,  avec  la  confusion  des  biens 
sous  Tadministration  du  mari ,  le  principal  caractère  de  la 
communauté  entré  époux. 

Quant  à  cette  confusion  des  biens ,  nous  avons  vu  qu'elle 
existait  chez  les  Romains  avec  la  mamis;  de  même  devait- 
elle  être ,  chez  les  Germains ,  la  conséquence  du  nnmdium; 
car  il  fut  nécessairement  un  temps  où  les  Germains ,  aussi 
bien  que  les  Romains,  se  regardaient  comme  propriétaires 
de  leurs  femmes,  et  nécessairement  de  tous  les  biens  de 
leurs  femmes.  Ce  qu'on  achète  est  bien  à  soi,  a  dit  Martial^. 

Quand  les  maris  ne  furent  plus  propriétaires  absolus 
de  leurs  femmes ,  ils  ne  furent  plus  également  propriétaires 

si  virum  superrixerit ,  50  solidos  in  dotem  recipiat ,  et  tertiam 
partem  de   omni  re  quam  simul  conlaboraverint ,   sibi   studeat 

CTÎndicarc Quod  si  ex  his  quae  conscripta  vel  tradita  sunt  simul 

consumpserint  aliquid»  nihil  requirat.»  (  Tit.  37,  $  2  et  3.  ) 

'  «  Vola  mus  ut  uxores  defanctoriim,  post  obitnm  niariti ,  tertiam 
partem  conlaborationis ,  quam  simul  in  beneficio  conlaboraverunt 
accipiant.  »  (  Lib.  4,  §  9.  ) 

'  «  Qaas  pariter  stante  conjugio  adquisivimus  prsedicta  coiyu]( 
tertiam  habere  potucrat.  »  (  Lib.  2  ,  cap.  17.  ) 

^  Id  quod  emtu  possis  dicerejun  tuum.  Lib.  2,  epig.  20. 

César  nous  apprend ,  dans  ses  commentaires  (  De  Bellogallico , 
lib.  6  ,  cap.  10  ) ,  que  les  Gaulois  avaient ,  sur  leurs  épouses ,  droit 
de  vie  et  de  mort.  Quelques  auteurs  en  ont  conclu  que  les  Ger- 
mains en  usaient  de  même.  D'autres ,  se  fondant  précisément  sur 
le  silence  de  César  à  l'égard  de  ces  derniers ,  ont  soutenu  le  con- 
traire. La  question  n'est  que  dans  les  dates.  Dans  l'origine ,  les 
mêmes  faits  ont  dû  donner  partout  lieu  aux  mêmes  droits.  Déjà , 
au  temps  de  Tacite ,  les  mœurs  étaient  fort  adoucies ,  et ,  lorsque 
les  lois  barbares  furent  rédigées ,  la  puissance  maritale  n'était 
guère  autre  chose  que  ce  qu'elle  est  de  nos  jours.  (  V.  Heinerctus, 
£l-m.  jur.  germ. ,  lib.  l**",  tit.  6.) 
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absolus  de  leurs  biens ,  mais  ils  en  conservèrent ,  durant 
le  mariage  ,  l'administration  et  la  Jouissance. 

Enfin  ,  une  institution  qui ,  sous  notre  ancien  droit ,  a 
toigours  marché  à  côté  de  la  communauté  de  biens  ,  le 
douaire ,  nous  vient  encore  des  Germains ,  et  trouve  son 
origine  dans  ce  prix  d'achat ,  dans  cette  dot  que  le  mari , 
autrefois,  offrait  à  sa  femme  ou  aux  parents  de  sa  femme, 
en  répousant. 

Tacite  nous  apprend  en  quoi  cette  dot  consistait  de  son 
temps.  Ce  n'était  point  de  ces  superfluités  qui  flattent 
la  vanité  des  nouvelles  épouses  et  servent  à  leur  parure , 
c'étaient  des  bœuf^ ,  un  cheval  tout  bridé ,  un  bouclier 
avec  la  framée  et  le  glaive.  (De  monb.  Gcrm  ,  §  18. ) 

Après  la  conquête ,  nous  voyons ,  par  les  lois  barbares , 
que  la  dot  avait  changé  de  nature.  Le  mari  offrait  à  son 
épouse  une  partie  de  sa  fortune  ou  un  certain  nombre  de 
solidi ,  qui  variait  suivant  les  diverses  tribus ,  mais  dont 
le  maximum  était  toujours  fixé  avec  rigueur. 

Au  moyen-âge  ,  le  mariage  se  célébrait  encore  suivant 
la  loi  salique ,  par  le  sou  et  le  denier ,  per  solit/um  et  dena-^ 
liwn  ;  et  même ,  de  nos  Jours ,  dans  les  cérémonies  du 
mariage  catholique,  la  pièce  de  monnaie  qui  représente 
la  dot  n'est  pas  donnée  par  la  femme  au  mari ,  mais  par 
le  mari  à  la  femme. 

Suivant  le  rituel  de  Féglise  de  Reims ,  le  fiancé  dit  à 
la  fiancée ,  en  passant  Tanneau  à  son  doigt ,  et  en  lui 
mettant  trois  deniers  dans  la  main  droite  :  De  mon  cot-ps 
je  vous  honoiye,  H  de  mes  biens  je  vous  doue. 

Enfin ,  de  même  que  chez  les  Germains ,  le  lien  se  for- 
mait entre  les  époux  par  les  présents  réciproques'.  De 
même,  dans  notre  ancien  droit ,  et  Téglise  nous  en  a  con- 


Tacite,  De  mor.  Germ.f  §  18. 
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serve  le  symbole,  la  coDsiitutipn  du  douaire  formait  rone 
des  {NTincipales  cérémonies  du  mariage  '. 

C'est  ainsi  que  ,  par  la  succession  des  temps ,  les  insti- 
tutions se  modifient.  Ce  qui,  autrefois,  était  un  des  plus 
révoltants  abus  du  droit  du  plus  fort ,  Tacbat  des  fommes , 
a  donné  lieu ,  dans  notre  France  coutumière ,  et  sous  Tio- 
fluenoe  civilisatrice  des  idées  chrétiennes  ,  à  une  mesure 
toute  de  générosité  et  de  protection  pour  ce  sexe  réhar 
Ulité. 

Sans  doute  on  peut  trouver  encore  dans  les  détails  bien 
des  différences  entre  la  communauté  de  biens  des  lois 
barbares  et  celle  des  coutumes ,  comme  on  en  trouve  entre 
la  commummté  coutumière  et  celle  du  Gode  civil;  mais 
les  principes  générateurs  sont  les  mêmes.  La  conftision  des 
biens  sous  Tadministration  du  mari ,  le  partage  des  fruits 
de  la  collaboration  commune,  les  caractérisent  toutes  trois, 
parce  que  toutes  trois  ont  leur  source  dans  les  rapports 

■  Loysel ,  dans  ses  InstUutes  eoutumièrts ,  noas  apprend  que 
cette  constitution  de  douaire  se  fesait  à  la  porte  de  l'église ,  eC 
a^ec  ces  paroles  soleAneHes  i  *etdu  dofre  t€  doue ,  qui  est  devisé 
€tUn  WM$  amU  ff  ks  tiems.  »  D*après  Tacite ,  il  fallait  égaleaieiit 
qi^e  les  présents  du  mari  fassent  agréés  par  les  parents  de  la 
femme. 

On  pourrait  encore  dire  que  les  deux  principaux  caractères  dn 
douaire,  qui  sont  la  donation  en  uaufruit  et  l'inaliénabiUté ,  se 
trouTe»t  en  germe  dans  une  disposition  de  la  loi  des  Bourguignons 
de  Oondeliaut ,  qui  Teut  que,  si  la  femme  convole  à  de 'secondes 
noces ,  elle  ne  jouisse  de  la  donation  nuptiale  qu^en  usufruit , 
et  ne  puisse,  ni  donner ,  ni  aliéner  aucun  des  biens  qui  la  oom- 
peaent.  (  Tit.  24  ,  p.  1.) 

Enfin ,  U  est  à  femas^pier  q^e ,  de  même  qne  dans  qaeiqoffs-nnes 
de  nos  anciennes  coutumes ,  le  douaire  n'était  acquis  à  la  femme 
que  par  sa  cohabitation  avec  le  mari ,  ce  qui  fesait  écrire  ,  dans 
la  coutume  de  Bretagne  :  femme  gagne  son  douaire  à  mettre  son 
pied  au  lit;  et  dans  celle  de  Normandie,  le  douaire  se  gagne  au 
coucher;  de  même,  chez  les  Germains ,  c'était  au  matin  qui  aaivait 
la  première  nuit  des  noces ,  que  se  donnait  le  moi^ngabe. 
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naturels  de  rassociation  coi^ugale ,  et  que ,  pour  conser- 
yer  la  distinction  des  biens  là  où  Tunion  des  personnes  est 
si  intime ,  il  a  fallu,  en  quelque  sorte,  chez  les  Romains , 
une  déviation  des  principes  du  droit  naturel. 

Aussi  voyons-nous  que  la  communauté  de  biens  a  pré- 
valu avec  des  combinaisons  différentes ,  mais  toujours  fon- 
dée sur  les  mêmes  bases ,  dans  toutes  les  contrées  que 
le  droit  romain  n*a  pas  régies,  principalement  dans  toutes 
celles  d'institution  germanique  ■ .  Nous  la  trouvons  établie 
aux  Indes  par  les  lois  de  Manou*\  et  même  elle  se  mariait 
en  quelque  sorte  avec  la  m^nrtf  dans  Tancienne  législation 
des  Romains.  Nous  avons  cité  cette  loi  du  code  Papyrien , 
portant  qu'une  femme  liée  à  un  homme  par  les  rites 
sacrés,  entre  ai>ec  lui  en  participation  des  mêmes  dieux  et  des 
mêmes  biens. 

Si  TAcadémie  daigne  accorder  quelques  encouragements 
à  ces  premières  recherches ,  nous  pourrons ,  dans  un  autre 
travail ,  suivre  parallèlement  Thistoire  du  régime  dotal  et 
rhistoire  de  la  communauté  de  biens  entre  époux  Jusqu'au 
sein  de  notre  législation  actuelle  ;  puis  comparer  ensemble 
ces  deux  régimes  dans  leurs  applications  pratiques ,  envi- 
sagées tant  sous  le  rapport  du  bonheur  des  ménages ,  que 
sous  celui  de  l'économie  sociale.  Mais  que ,  dès  à  présent, 
il  nous  soit  permis  de  constater  ce  résultat  qui  servira  de 
point  de  départ  à  nos  recherches  ultérieures,  à  savoir 
que  le  régime  dotal  est  né  à  Rome ,  au  milieu  de  mœurs 
entièrement  opposées  aux  nôtres,  et  n'a  dû  son  existence 
qu'à  des  besoins  politiques  d'accroissement  de  population , 

•  Heinecdas ,  lib.  1"%  tit.  12  ,  §  274. 

'  Le  bien  est  commun  an  couple  marié.  Digest  of  Hindu  law , 
3 — 458  ,  cité  par  M.  Michelet ,  dans  ses  Origines  du  Droit  français  , 
p.  16. 
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tandis  que  la  communauté  de  biens ,  plus  conforme  aux 
vrais  principes  de  Tassociation  conjugale,  existait,  engerme, 
dans  rintimité  des  époux ,  au  sein  des  forêts  de  la  Germa- 
nie, a  été  fécondée  par  le  flambeau  de  la  civilisation  chré- 
tienne ,  et  n'a  eu  besoin ,  pour  se  développer ,  que  de 
suivre  la  pente  naturelle  des  lois  et  des  mœurs. 
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DE  LA  DOT 

80U8  LB  fttan» 

DE  LA  COMMUNAUTÉ  DE  BIENS, 


Après  avoir  conduit  Thistoire  du  régime  dotal  jusqu'à 
répoque  où  les  législateurs  du  code  civil  se  sont  emp 
de  lui ,  il  nous  parait  à  propos  de  revenir  sur  ] 
amener  au  même  pdnt  cet  autre  régime  .qui^^ 
le  code  à  cAté  du  régime  dotal ,  constitue  af  ' 
statut  matrimonial. 

Nous  avms  déjà  montré  Torigine  du  régime  de  la  com- 
munauté des  biens  au  sein  des  forêts  de  la  Germanie,  là 
où  les  femmes  «  associées  aux  travaux  guerriers  de  leurs 
maris  f  vivaient  avec  eux  dans  une  intimité  plus  sauvage , 
mais  plus  noble  et  plus  réelle  que  celle  qui  unissait  aux 
citoyens  de  Rome  ces  épouses  auxquelles  on  ne  deman- 
dait que  de  devenir  mères,  dans  Fintérét  de  la  r^u- 
blique. 

Toutefois  f  de  cette  intimité  que  Tacite  nous  dépeint 
sous  de  si  séduisantes  couleurs ,  il  ne  faudrait  pas  conclura 
à  la  communauté  des  biens ,  telle  que  nos  lois  la  consa- 
crent aujourd'hui ,  ni  même  telle  que  nos  anciennes  cou- 
tumes nous  la  montrent  au  mo;en-ftge. 
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N'oublions  pas  îque  la  Mainboumie  a  succédé  aujftrn- 
ditfm,  et  que  le  Mundium ,  qui  exprimait  les  droits  du 
mari  sur  la  femme,  se  vendait  par  le  père  à  beaux  de- 
niers comptants.  Or,  on  conçoit  ce  que  devait  être  Tau- 
torité  du  mari  qui  avait  acheté  sa  femme.  «  Ce  qu'on  achète 
est  bien  à  soi  »,  a  dit  Martial. 

Plusieurs  lois  barbares  nous  montrent  encore  cet  achat 
dans  toute  sa  crudité. 

«  Si  vir  virginem  mercetur,  pretio  empta  sit,  »  (  Lex 
ifithelberti,  72.  ) 

((  Uxorem  ducturus  300  soUdos  det  parentibus  pus.  » 
(Lex  Saxonum,  t.  6.  ) 

Ainsi,  le  mari  achète  la  femme  qu'il  vent  épouser,  et  en 
paie  le  prix  à  ses  parents.  C'est  une  affaire  qui  se  traite , 
un  marché  qui  se  conclut  entre  eux  et  lui.  La  femme  n'y 
est  point  partie ,  il  ne  parait  même  pas  que  son  consente- 
ment soit  nécessaire. 

Toutefois ,  après  la  conquête ,  ii  n'en  était  plus  ainsi 
chez  tous  les  Barbares ,  et ,  dans  une  loi  des  Bourguignons, 
nous  voyons  le  tiers  du  Wittemon  payé  par  le  mari  à  la 

femme  elle-même,  a  Puellœ  quœ  marito  traditur dfi 

«  wittemon  tertiam  partem  aceipiat.  d  Tit.  66. 

Nous  voyons  même,  dans  une  loi  des  Lombards,  la  Meta, 
qui,  comme  le  Wittemon,  est  le  prix  du  Mundium,  re- 
mise tout  entière  aux  mains  de  la  fiancée a  Et  meta 

c  quœ  exacta  fuerit  sit  in  potestate  puellœ.  »  (  Lex  Rotha- 
ris.  78.)  • 

«  De  même ,  chez  les  Visigoths ,  la  dot  était  livrée  k  la  jeune 
fiUe.  Seulement ,  son  père  pouvait  se  la  faire  remettre  par  elle  pour 
la  lui  conseryer;  mais,  à  défaut  de  son  père  ou  de  sa  mère,,  ses 
frères  ou  ses  autres  parents  n'avaient  pas  le  même  pouvoir. 

«  Dotem  puellœ  traditam  exigendi  vel  conservandi  ipsi  puellœ 
habeat  potestatem;  guod  si  pater  aut  mattr  defuertnt,  tune  fratres 
velproximi  parentes  dotem  quam  susceperint  ipsi  eonsorori  resti' 
tuant.it  (Lib.3,tit«  1,$  6.) 

8 
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Entre  ces  dernières  lois  et  les  premières ,  il  y  a  toute 
une  révolution  accomplie  dans  la  condition  des  femmes. 

Dès  que  ce  sont  elles  qui  reçoivent  le  prix  du  Mundium, 
elles  sont  nécessairement  parties  au  contrat. 

On  ne  les  vend  plus,  on  ne  dispose  plus  d*eiles  sans 
leur  adhésion.  Ce  sont  elles  qui  se  donnent  librement  au 
mari  de  leur  choix. 

Q  est  vrai  qu'elles  se  donnent  pour  de  l'argent ,  mais 
cet  argent,  qu'en  pourront-elles  faire?  Soumises,  en  toutes 
choses,  à  l'autorité  du  mari,  ne  sera-ce  pas  lui  qui  réglera 
leurs  dépenses  ?  Ainsi ,  l'argent  qu'il  donne  d'une  main , 
il  le  reprendra  de  l'autre. 

Le  prix  du  Mundium  se  comprenait  fort  bien  quand  il 
était  payé  aux  parents  de  l'épouse ,  mais  il  perdit  toute  si- 
gnification, et  n'eut  plus  de  sens ,  le  jour  où  il  dut  être 
payé,  par  le  mari ,  è  la  femme  elle-même ,  qui  tombait 
inunédiatement  dans  sa  puissance  avec  tout  ce  qu'elle 
possédait. 

Aussi  ne  demeura-t-il  dans  l'ancien  droit  qu'à  l'état  de 
symbole. 

On  sait  qu'en  France ,  au  moyen-ftge ,  les  mariages  se 
contractaient  toujours  par  le  sou  et  le  denier  :  «  Persoli- 
4um  ae  denarium,  » 

C'était  une  formule,  et  ce  n'était  rien  de  plus  ;  mais , 
dans  cette  formule,  dans  ce  sou  et  ce  denier  de  la  loi 
salique ,  il  est  impossible  de  ne  pas  voir  un  souvenir  de 
la  coemption ,  qui  constituait  autrefois  le  mariage. 

Encore  de  nos  jours ,  dans  les  cérémonies  du  culte  ca- 
tholique ,  la  pièce  de  monnaie  que  le  futur  remet  à  sa  fian- 
cée peut  être,  sans  contredit,  considérée  comme  un  em- 
blème du  prix  moyennant  lequel  il  lui  aurait  jadis  fallu 
l'acheter. 
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Au  Muruiium  succéda  la  Mainboumie. 

Comme  le  Mundium  ^  la  Mainbournie  exprime  Ten- 
semble  des  droits  du  mari  sur  la  persomie  de  la  femme  ; 
mais ,  entre  Tun  et  l'autre ,  on  aperçoit  cette  différence 
radicale  que  ,  tandis  que  le  Mundium  était  évidemment 
créé  dans  l'intérêt  du  mari ,  la  Mainbournie,  au  contraire, 
semble  n'avoir  pour  objet  que  Tintérét  de  la  fenune  elle* 
même,  car  il  ne  donne  au  mari  d'autre  puissance  sur  elle 
que  celle  dont  il  a  besoin  pour  la  défendre  contre  la  fai- 
blesse de  son  sexe  :  «  Contra  sexus  inopiam.  » 

Aussi  le  Mundium  était-il  acheté  fort  cher  par  le  mari  qui 
voulait  l'acquérir,  tan^lis  que  la  Mainbournie  ne  fut  plus 
payée  que  d'un  prix  symbolique.  Elle  était  gratuitement 
offeilrC  au  mari  par  la  femme  elle-même ,  qui  cherchait  en 
lui  un  protecteur,  ayant  besoin  d'un  guide  comme  le  corps 
a  besoin  d'une  tête.  «  Sit  maritm  capui  mulieris.  » 

Hais ,  tandis  que ,  chez  un  peuple  civilisé  et  devenu  chré- 
tien ,  la  dot ,  prix  du  Mundium ,  empruntée  à  une  institu- 
tion toute  barbare ,  et  sévèrement  condamnée  par  la  reli- 
gion nouvelle,  perdait,  tout  à  la  fois,  sa  signification  et  sa 
réalité ,  une  autre  espèce  de  dot ,  dont  nous  allons  parler, 
devait  naturellement  prendre  de  l'importance. 

C'était  un  usage  général ,  chez  les  Germains,  que  le  mari 
fit  à  sa  femme .  le  lendemain  du  mariage ,  un  présent  ap- 
pelé le  présent  du  matin  :  a  Morgengabe,  » 

Ce  présent ,  qui  était  le  prix  de  sa  virginité  et  de  sa 
beauté  ,  pretium  virginitatis ,  pretium  pukhritudinis , 
était  toujours  reçu  par  elle  ,  même  à  l'époque  où  le  prix 
du  Mundium  se  payait  à  ses  parents. 

n  n'était  pas  ,  comme  ce  prix,  essentiel  à  la  validité  du 
mariage  ;  et  ce  qui ,  surtout,  aurait  toujours  dû  empêcher 
qu'on  ne  les  confondit,  c'est  que  ,  tandis  que  la  dot ,  prix 
du  Mundium ,  ne  pouvait  consister  que  dans  des  biens 
présents ,  parce  que ,    du  jour  du  mariage ,  ceâ  biens 
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étaient  irrévocablement  acquis  en  pleine  propriété ,  soit  à 
la  femme,  soit  à  ses  parents  *,  le  Morgengabe^  au  contraire, 
pouvait  consister  dans  une  certaine  quotité  des  biens  à 
venir  du  mari ,  c'est-à-dire  de  ceux  qu'il  laisserait  à  son 
décès  '  ;  car  il  n'était  dévolu  à  la  femme  qu'autant  qu'elle 
survivait ,  et  en  usufruit  seulement ,  la  nue-propriété  en 
étant  toujours  réservée,  soit  aux  enfants,  soit  aux  autres 
parents  du  mari. 

Son  but  étah;  d'assurer  l'existence  de  la  femme ,  si  elle 
devenait  veuve,  et  d'empêcher  qu'elle  ne  fût,  après  le  décès* 
du  mari,  chassée  du  manoir  commun,  et  dépouillée  des  ob- 
jets qu'elle  avait  possédés  avec  lui  ;  mesure  de  prévoyance 
d'autant  plus  utile ,  d'une  part,  qu'elle  ne  lui  succédait  pas, 
et  qu'elle  n'avait  point ,  pour  la  conservation  de  sa  dot , 
les  mêmes  garanties  que  chez  les  Romains;  puis,  d'une 
autre ,  que  les  donations  entre  époux  ,  pendant  le  mariage, 
étaient  interdites. 

Rien  ne  pouvait  donc  être  plus  convenable  que  d'assurer 
à  l'épouse  le  droit  de  jouir  pendant  sa  vie ,  si  elle  devenait 
veuve ,  d'une  partie-  des  biens  immeubles  de  son  mari  ; 
rien  n'était  plus  propre  à  resserrer  les  Ijens  de  l'intimité 
entre  les  époux ,  et  à  faire  naître  parmi  eux  cette  commu- 
nauté d'intérêts  si  nécessaire  au  bonheur  conjugal.  Aussi, 
le  don  du  matin  demeura-t-il  dans  notre  droit  français. 


*  «  Si  €|uis  mulierem  desponsaverit ,  quidquid  ei  per  tabulanim 
$eu  chartarum  instrumen ta  conscripserit  perpétuai! ter  inconyulsum 
permaneat. 

K II.  Si  aiitem  per  seriem  tabularum  nthU  et  contulerit ,  si  virum 
supervizerit  quinquaginta  solidos  in  dotem  recipiat.»  (L.  Ripuarum, 
til.  37.) 

'  Cl  Manifesta  causa  est  quoniam  die  Ulo  quando  te  sponsayi,  pro- 
miserani  tibi  dare  justitiam  tuam  secundum  nieam  legem  in  mor- 
gencap,  id  est ,  quartam  portionem  omnium  rerum  mobilium  ant 
imroobiiîum  quas  nunc  babeo  et  inantanea  habuero.  v 
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Il  y  reçut  d'abord  le  nom  tout4i-feit  poétique  du  baiser» 
dont  le  mari ,  qui  le  faisait  après  la  nuit  nuptiale ,  ne  man- 
quait jamais  de  raccompagner  :  puis  ,  quand  Téglise  in- 
tervint d'une  manière  plus  essentielle  dans  la  célébration 
des  mariages ,  elle  le  prit  sous  sa  protection ,  et  il  devint 
laDo^  canonique,  m  dos  ad  oitium  ecclesiœyij  constituée  à  la 
porte  de  Téglise ,  et  aussi  indispensable  que  la  bénédiction 
ecclésiastique  à  la  validité  du  mariage  '  ? 

Enfin ,  cette  dot  s'est  appelée  DotMÎre  dans  notre  droit 
poutumier  ^,  et,  sous  ce  nom,  elle  a  subsisté  jusqu'à  la  loi 
du  17  nivôse  an  2  ,  qui,  en  autorisant  les  donations  entre 
époux  durant  le  mariage,  la  rendait  inutile. 

Sans  doute ,  entre  le  Morgengabe  de  la  loi  des  Lombards 
et  le  Dùuaire  de  nos  coutumes,  bien  des  différences  peuvent 
être  signalées  ;  mais  ces  différences  ne  sont  pas  telles,  qu'on 
ne  puisse  aisément  reconnaître  la  commune  origine  des 
deux  institutions. 

Ainsi ,  ce  n'est  pas ,  à  la  vérité ,  le  lendemain  des  noces 
que  le  Ikmaire  se  constitue  ;  c^st  avant  le  mariage  ,  à  la 
porte  de  l'église;  mais  le  douaire,  ainsi  constitué,  est  soumis 
à  une  condition  résolutoire ,  et  il  demeure  comme  non 
avenu  ,  si  le  mariage  ne  se  réalise  pas. 

Sous  les  coutumes  de  Clermont-en-Beauvaisis  ^,  de  Va- 


■  Osclam,  oscolam,  oscleia.  Ducange,  IV,  1406. 

'  Voir  les  Capitulaires ,  et  notamment  le  décret  du  Concile 
d'Arles.   Grotius  ,  capital.,  lib.  7 ,  cap.  CV. 

3  Le  Douaire  est  défini  par  Glanville: 

«  Quod  liber  homo  dat  sponss  suse  ad  ostium  ecclesise  propter 
«  nuptîas  futuras  et  on  us  matrimonii  et  edncationem  liberornm 
a  cum  fuerint  procreati  ,8i  yir  moriatur....»  Toir  Ducange,  verbîs. 
Dos  y  Doarium. 

*  Article  158. 
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)ais',  de  Chartres» ,  de  Dreux' ,  de  Château-Neuf^ ,  et  de 
Normandie^',  la  femme  gagnait  son  douaire  au  coucher; 
sous  celles  de  Ponthieux^  et  de  Bretagne  7,  le  douaire  lui 
était  acquis  dès  qu'elle  mettait  le  pied  au  Ut  pour  coucher 
avec  son  mari ,  et  nous  voyons,  dans  les  InstUuies  coutvr- 
mières  de  Loysel,  que ,  dans  le  principe  ,  cette  règle  était 
universelle  *. 

Lq  Douaire  était  donc  encore  le  prix  de  la  virginité, 
comme  Tavait  été  autrefois  le  don  du  matin. 

C'était  encore  aussi  par  des  paroles  de  présent ,  que , 
sous  les  coutumes,  le  douaire  se  constituait 9. 

La  formule  consacrée  était  celle-ci  :  «  Et  du  douaire  te 
doue ,  qui  est  devisé  entre  mes  amis  et  les  tiens  '''.  » 

Enfin,  et  c'est  là  surtout  le  caractère  essentiel  du  Douaire, 
comme  c'était  le  caractère  essentiel  du  Morgengabe ,  la 

*  Article  102. 

»  Article  12. 

3  Article  43. 

•i  Article  ô5. 

5  Article  367. 

^  Article  32. 

7  Article 

^  Article  On  disait  jadis  :  «  Au  coucher  gagne  la  femme  son 
douaire.  Maintenant ,  dès  lors  de  la  bénédiction  nuptiale.  »  (Lit.  1, 
tît.  3,  9V.) 

9  Etudes  sur  leslCoutumes ,  par  KUmrath  ,  p.  1 19. 

'»  Loysel,  Inst.  coutum.j  liv.  I ,  tit.  3,  §  1.  Dès  le  tempsde  Tacite, 
chez  les  Germains,  les  présents  du  mari  devaient  être  agréés  par 
les  parents  de  la  femme.  {De  morib,  Germ.,  §  18. ) 

Ce  ne  fnt  que  sous  le  règne  de  Philippe-Auguste,  qu'à  défont 
d'un  donaire  ainsi  convenu  entre  les  amis  des  époux ,  douaire 
appelé  conventionnel  ou  préflx ,  on  établit  un  douaire  coutumier 
ou  légai,  qui ,  le  plus  généralement,  consistait  dans  la  moitié  des 
biens  possédés  par  le  mari  lors  du  mariage.  (  P^oir  Beaumanoir , 
Coutume  du  Beauvaisis  ,  chap.  13  ,  p.  75  et  76,  et  Loyscl,  Inst, 
cotttum.,  Hy.  I  ,  tit.  3  ,  §  I. 
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femme  n*en  prenait  possession  qu'à  la  mort  de  son  mari  x, 
et  elle  n'avait  que  Tusufruit  des  biens  qui  le  composaient. 
Après  elle,  il  retournait,  soit  aux  enfant^,  soit  aux  autres 
héritiers  du  mari*. 

n  nous  reste  à  parler  d'une  troisième  institution  qui ,  à 
la  différence  du  Douaire  et  du  prix  du  Mundium ,  n'a  ja- 
mais été  appelée  Dos  dans  l'ancien  droit,  et  qui  est  cepen- 
dant la  seule  que  nous  connaissons  aujourd'hui  sous  le 
nom  de  Dot. 

Assurément,  nos  ancêtres  nous  paraissent  bien  barbares, 
quand  nous  songeons  que,  chez  eux ,  le  mariage  était  un 
achat,  et  que  la  femme  était  vendue  par  son  père  è  son 
mari;  mais,  eux,  qu'auraient-ils  pensé  de  nous,  s'ils 
avaient  prévu  l'époque  où  un  père  serait  obligé  de  donner 
beaucoup  d'argent  à  sa  fille ,  pour  qu'un  mari  veuille  bien 
la  lui  prendre  ? 

Ce  n'est  pas  à  dire,  cependant,  que  l'usage  de  doter  les 
filles  leur  fut  tout-à-fait  inconnu. 

Nous  le  trouvons  en  germe  dès  le  temps  des  Germains  ; 
mais  ce  que  la  femme  apportait  alors  au  mari  était  bien  peu 
de  chose  en  comparaison  de  ce  que  le  mari  donnait  aux 
parents  de  la  fenmie,  et,  sous  les  coutumes  encore,  la  do- 
nation du  mari,  le  douaire,  jouait  le  principal  rôle.  C'était, 
comme  le  fait  justement  observer  M.  Laboulaye  ^ ,  le 
contrepied  des  idées  romaines. 

Quand  Tacite  décrit  les  mœurs  des  Germains ,  après 
avoir  mentionné  la  dot  offerte  par  le  mari  à  la  femme,  il 

'  C'est  ce  qui  faisait  dire  sons  l'ancien  droit  :  «  Jamais  mari  ne 
paya  douaire,  »  (Loysel ,  Inst.  coutum, ,  liv.  I ,  tit.  3  ,  §  6.  } 

Tant  que  la  femme  yiyait ,  le  douaire  8*appelait  Douaire  égaré; 
et  il  dcTenait  caduc ,  si  elle  mourait  avant  son  mari  (  /d.,  $  37.  ) 

'  Foir  Pothier ,  du  Douaire ,  part.  1 ,  ch.  5. 

*  Histoire  de  la  propriété  foncière  en  Occident ,  lib.  9,  ch.  8. 
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ajoute  :  a  Atque  invicem  ipsa  armorum  aliquid  viro 
offert y>\  et,  de  son  côté,  celle-ci  offire  à  son  mari  quelques 
armes.  , 

Plus  tard,  cette  dot  prit  le  nom  de  Faderfium  (Vaders- 
fels),  ce  qui  signifiait  les  troupeaux  du  père  '.'  Avant  la 
conquête ,  des  annes  et  des  troupeaux  faisaient  la  seule 
richesse  des  Germains  encore  nomades. 

Quand  ces  Barbares  se  furent  partagé  le  sol  conquis  par 
leurs  armes ,  le  père  ou  le  frère,  en  mariant  sa  fille  ou  sa 
sœur,  put  lui  donner,  à  titre  de  légitime,  quelques  immeu- 
bles, pour  lui  tenir  lieu  de  ses  droits  au  patrimoine  de  la 
famille  qu'elle  quittait^.  Le  Faderfium  des  lois  barbares  a 
pris,  dans  les  chartes  du  moyen-ftge,  le  nom  de  Jf  artVo^mm, 
d'où  sont  venus  les  mots  Mariage  y  Mariage-avenant , 
usités  dans  nos  coutumes. 

Le  Mariage-Avenant  des  coutumes  était,  comme  X^Fader- 
fium ,  un  avancement  d'hoirie  qui ,  ne  consistât-il  que  dans 
un  clapet  de  roses  ^ ,  enlevait  à  celle  qui  Favait  reçu  tous 
droits  à  la  succession  paternelle  ^. 

Disons  maintenant  quels  étaient  les  droits  du  mari  sur 
ces  biens  apportés  par  la  femme. 

Chez  les  Germains,  et  comme  conséquence  du  Mundium, 
ûs  étaient  absolus  ^.  D  était  assez  naturel  que  le  mari  eût 

•  §  16. 

'  lleinecclns,  EUmenta  juris  germanici ,  lit.  de  Dotibus,%  224. 

'  ft  Si  pater  flliam  saam  aut  frater  sororem  suam  legitimam  aUi 
ad  maritam  dederit  :  in  hâc  sibi  sît  contenta  de  patris  aat  fratris 
substantiA,  quantum  pater  in  die  nuptiarum  dederit  et  amplius 
non  requirat.  » 

4  Expression. usitée  dansdivcrsescoutumes,  notamment  dans  celles 
d* Anjou ,  du  Maine,  de  Ludunois ,  etc. 

*  Voir  Merlin ,  Jtep.  de  Jurisp.^  verbo  Mariage  avenant. 
Aujourd'hui ,  la  femme  dotée  par  ses  parents ,  Tient  néanmoins  à 

leur  succession ,  mais  elle  y  rapporte  ce  qu'elle  a  reçu. 

^  «  Qiiofçumque  millier  burgundia  vel  romana  voiuntate  sud  ad 
maritum  ambulaverit,  jubemtts  ut  maritus  ipse  facuUate  ipsius 
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sur  les  biens  de  sa  femme  les  mêmes  pouvoirs  que  sur  sa 
femme  elle-même  ;  mais,  quand  il  ne  fut  plus  maître  ab- 
solu de  la  personne,  il  n'eut  plus  la  propriété  des  biens ,  et 
ses  droits ,  durant  le  mariage,  se  réduisirent  à  ceux  d'une 
simple  administration. 

La  femme  demeurait  donc  propriétaire  des  biens  qu'elle 
avait  apportés  à  son  mari  ;  mais  pouvait-elle  en  disposer 
sans  son  aveu?  Non  sans  doute  ',  car  la  Mainboumie 
donnait  à  celui-ci  des  droits  à  leur  jouissance,  qui  devaient 
être  respectés  ». 

Le  mari ,  de  son  côté ,  ne  pouvait  aliéner  ces  biens  sans 
le  consentement  de  sa  femme ,  et ,  s'il  s'était  permis  de  le 
faire ,  la  vente  était  nulle ,  comme  est  toujours,  nulle  la 
vente  de  la  chose  d'autrui. 

Disons,  toutefois,  qu'il  y  avait  une  exception  à  fûre 
pour  les  meubles.  Ils  tombaient  dans  la  communauté,  et, 
à  ce  titre,  le  mari ,  comme  maître  de  la  communauté,  avait 
droit  d'en  disposer. 

La  raison  de  cette  différence  est  facile  à  saisir  ;  d'abord, 
les  meubler  n'ont  pas  de  suite  comme  les  immeubles ,  et  la 
règle,  qu'en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre, 
doit  être  aussi  ancienne  que  le  droit ,  car  elle  est  fondée 
sur  la  nature  même  des  choses.  D'un  autre  côté,  le  droit 
d'administrer  a  dû  aussi ,  de  tout  temps ,  entraîner  le  droit 
de  disposer  du  mobilier,  car  la  nature  des  choses  le  veut 
encore  ainsi. 

mulieiis ,  sicut  in  eam  habet  potestatem ,  ita  et  de  rtbus  suis  ha- 
beat.  »  Add.  ad  Leg  Burg. ,  tit.  13. 

■  «  Nec  aliquid  de  rebus^mobUibus  aut  immobilibns  sine  Yolun- 
tate  ipsias  in  cujas  mundio  fuerit  habeat  potestatem  donandi  aot 
alienandi.  vJ^L.RothariSf  p.  205.) 

'  Les  maris  ont  puissance  sur  leur  personne  ;  aussi  Tont-ils,  à 
plus  forte  raison,  sur  leurs  biens.  Loyseau  :  Du  Deguerpissement^ 
\\y.  2,chap.  4,  m  7. 
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Mais,  à  la  dissolution  du  mariage,  les  droits  du  msri,  con- 
séquence du  Mundium  ou  de  la  Mainbournie ,  venant  à 
cesser,  ceux  de  la  femme  reparaissaient  ' ,  et  comme  ses 
meubles  avaient  été  confondus  avec  ceux  de  son  mari 
sous  Tadministration  de  ce  dernier,  il  était  tout  simple 
qu'elle  prît  une  part  dans  la  masse  composée  des  uns  et 
des  autres. 

Autrefois,  si  un  immeuble,  propre  à  un  des  époux,  était 
vendu  pendant  le  mariage ,  les  deniers  qui  provenaient 
de  Taliénation ,  tombant  comme  chose  mobilière  dans  la 
communauté,  étaient,  à  la  dissolution  du  mariage,  et 
comme  conséquence  de  ce  que  nous  venons  de  dire ,  par- 
tagés entre  les  époux. 

De  là  était  venu  ce  vieil  adage  que  Loysel  nous  a  con- 
servé :  Le  mari  doit  se  relever  trois  fois  la  nuit  pour  vendre 
le  bien  de  sa  femme. 

11  y  avait  effectivement  à  cela  tout  profit  pour  lui ,  car 
il  n'aurait  point  partagé  Timmeuble ,  et  il  partageait  le 
prix. 

Pour  remédier  à  cet  état  de  choses  qui ,  outre  Tabus 
que  le  mari  pouvait  faire  de  son  influence  sur  sa  femme, 
avait  Finconvénient  de  faciliter  entre  les  époux  des  avan- 
tages indirects,  alors  sévèrement  prohibés ,  les  coutumes 
et  les  arrêts  établirent  que ,  si  le  propre  de  Fun  des  époux 
venait  à  être  vendu  pendant  le  mariage,  cet  époux  deve- 
nait créancier,  sur  la  communauté,  du  prix  total  de  Falié- 
nation,  et  pouvait,  lorsque  la  communauté  se  liquidait , 
prélever  ce  prix  avant  tout  partage. 

Rien  n'était  assurément  plus  rationnel  et  plus  équitable; 
mais  il  fallait  un  corollaire. 

■  Bamoulins  a  défini  ainsi  la  position  de  la  femme  pendant  le 
mariage  :  «  Non  est  proprie  socia  sed  speratur  fart  »  ;  et  un  autre 
commentateur  de  la  Coutume  de  Normandie  a  dit  du  mari  :  «  Vivit 
dominus ,  moritur  socius.  » 
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De  même  qu'il  pouvait  arriver  qu'un  immeuble  propre 
à  Tun  des  époux  se  convertît  en  deniers,  il  pouvait  ar- 
river aussi  que  les  deniers  iqppartenant  à  la  communauté 
fussent  employés  à  Tacquisition  d'un  immeuble.  C'était 
ce  qu'on  appelait  faire  un  ocçu^^.  N'était-il  pas  juste,  alors, 
que  cet  immeuble,  cet  acquêt ,  tombftt  dans  la  commu- 
nauté, comme  y  étaient  tombés  les  deniers  qui  avaient 
servi  àTacquérir? 

Cela  était  d'autant  plus  équitable,  que,  si  la  communauté 
s'était  enrichie,  la  femme  y  avait  nécessairement  contri- 
bué. Car  les  fenmies  n'ont  jamais  vécu,  en  France,  conune 
nous  avons  dit  qu'elles  vivaient  autrefois  chez  les  Ro- 
mains ,  en  dehors  des  habitudes  et  des  occupations  de 
leurs  maris. 

Si  le  mari  est  ouvrier,  la  femme  travaille  avec  lui.  S'il 
est  commerçant,  elle  tient  ses  écritures,  et  souvent  prend 
une  part  aussi  active  que  la  sienne  dans  la  gestion  de  ses 
aflbires.  Enfin ,  s'il  est  spéculateur,  il  est  bien  rare  qu'elle 
ne  soit  pas  consultée;  elle  est  toujours,  au  moins,  chargée 
des  dépenses  journalières  et  de  la  direction  du  ménage  ; 
l'ordre  et  l'économie  qu'elle  y  apporte  influent  puissam- 
ment sur  l'augmentation  de  l'avoir  commun.  Elle  a  donc 
droit  de  partager  avec  son  mari  les  acquêts  de  la  commu- 
nauté, puisqu'ils  sont  les  fruits  de  sa  collaboration. 

Hais  si ,  au  lieu  d'avoir  prospéré,  la  communauté  s'est 
ruinée,  s'est  endettée,  la  femme  qui,  dans  le  premier  cas, 
aurait  pris  part  au  bénéfice,  sera-t-elle  indéfiniment  tenue 
aux  dettes  ? 

Non.  Ici  la  loi  vient  à  son  secours,  et  c'est  encore  de 
toute  équité  ;  car  le  mari  était  le  chef  de  la  communauté , 
c'est  lui  qui  l'a  gérée  et  administrée,  c'est  lui  qui ,  comme 
maître ,  a  pu ,  malgré  les  consefls  de  sa  fenune,  malgré 
ses  prières  ,  compromettre ,  par  des  spéculations  impru- 
dentes ,  ou  dissiper,  au  gré  de  ses  passions ,  la  fortune 
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confiée  à  ses  soins.  Serait-il  juste  que  la  femme  subit, 
sans  restriction ,  les  conséquences  d'une  association  mal- 
heureuse à  la  conduite  de  laquelle  elle  n'a  pris  aucune  part? 

Les  auteurs  »  enseignent  que  ce  fut  à  Tépoque  des  croi- 
sades ,  lorsque  les  gentilshommes  contractaient  des  dettes 
considérables  pour  leurs  voyages  d'outre-mer,  que ,  pour 
la  première  fois ,  on  comprit  l'inconvénient  que  nous  ve- 
nons de  signaler ,  et  que,  pour  y  remédier,  on  permit, 
d'abord  aux  veuves  des  croisés ,  puis ,  plus  tard ,  à  toutes 
les  autres  femmes ,  nobles  ou  roturières  %  de  se  soustraire 
au  paiement  des  dettes  contractées  par  leurs  maris ,  en  re- 
nonçant à  la  communauté,  c'est-à-dire  en  faisant  l'aban- 
don de  tous  les  meubles  et  acquêts  auxquels  elles  pou- 
vaient avoir  droit  en  leur  qualité  de  femmes  communes. 
a  Et  ont  d'usaige ,  dit  le  Grand-Coutumier^ ,  si  comme  le 
«  corps  est  en  terre ,  de  getter  leur  bourse  sur  la  fosse ,  et 
ce  de  n6  retourner  à  Fhostel  où  les  meubles  sont,  mais 
<i  vont  gésir  autre  part ,  et  ne  doivent  emporter  que  leur 
«  commun  habit ,  sans  autre  chose ,  et  elles  et  leurs 
«  héritiers  sont  quittes ,  à  toujours ,  des  dettes.  » 

Ainsi ,  la  femme ,  en  associant  sa  fortune  à  celle  de  son 

'  Voir  Loyscl,  1. 1,  tit.  2,  no  iO;  le  Grand  Coutumierj  1. 1 ,  f»  83; 
Pothier,  De  la  Communauté,  part.  3,  n^'  2,  art.  2. 

'  Le  droit  de  renoncer  à  la  communauté  n'avait,  d'abord,  été  ac- 
cordé qu'aux  femmes  nobles;  c'est  ce  qui  résulte  de  l'art.  115  de 
l'ancienne  Coutume  de  Paris ,  qui  porte  :  «  11  est  loisible  à  une 
femme  noble  ,  extraite  de  noble  lif^née ,  et  Tiyant  noblemant,  de 
renoncer,  si  bon  lui  semble ,  après  le  trépas  de  son  mari,  à  la  com- 
munauté, etc.  » 

Depuis,  la  Jurisprudence  des  Arrêts  a  étendu  ce  droit  à  toutes  les 
autres  femmes ,  nobles  ou  non  nobles ,  et  elle  l'a  même  rendu 
commun  à  leurs  héritiers,  par  arrêt  du  15  avril  1567  (  Pothier.  ) 

^  LiT.  1,  f°  83,  les  formalités  dont  il  est  ici  question  ont ,  depuis, 
été  remplacées  par  rinventaire  au  moyen  duquel  la  femme  doit , 
après  le  décès  de  son  mari ,  faire  constater  l'avoir  de  la  commu- 
nauté . 
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mari  ,  en  lui  confiant  Tadministration  de  ses  biens,  la  di- 
rection des  affaires  communes ,  se  réserve  de  profiter  des 
bénéfices  de  l'association,  si  l'association  prospère,  sans 
avoir  à  en  supporter  les  pertes ,  dans  le  cas  où  elle  serait 
désastreuse. 

Le  régime  dotal  ne  lui  donne  pas  les  mêmes  avantages. 

Sous  ce  régime ,  son  mari  aura  eu  également  l'adminis- 
tration de  ses  biens,  la  jouissance  de  ses  revenus;  mais  si 
cette  administration  et  cette  jouissance  ont  amené  quelques 
économies,  elle  n'y  aura  aucun  droit.  En  vain  aura-^elle 
contribué  à  ces  économies  par  l'ordre  qu'elle  aura  apporté 
dans  la  conduite  du  ménage;  en  vain,  même ,  se  sera-elle 
imposé  de  dures  privations,  il  lui  faudra  voir,  à  la  dissolu- 
tion du  mariage ,  les  héritiers  du  mari  emporter  le  fruit  de 
ses  épargnes,  s'installer  à  sa  place  dans  la  maison  acquise 
du  produit  de  la  collaboration  commune ,  et  la  dépouiller 
de  tout  le  mobilier  acheté  pendant  le  mariage^  "Qu'on  lui 
rende  ce  qu'au  jour  de  ses  noces  elle  avait  apporté  en  dot 
à  son  mari ,  et  elle  n'aura  rien  de  plus  à  réclamer. 

11  est  vrai  que ,  si  son  mari  était  un  dissipateur ,  si  elle 
s'est  associée  à  ses  dilapidations  ,  si ,  pour  subvenir  à  de 
folles  dépenses ,  dont  elle  prenait  sa  part ,  elle  a  vendu  ses 
biens  dotaux,  malheur  aux  tiers  qui,  trompés  par  ses 
paroles ,  séduits  par  ses  promesses ,  se  seront  rendus  ac- 
quéreurs; elle  pourra  se  rire  des  engagements  qu'elle 
aura  pris  avec  eux ,  faire  révoquer  les  aliénations ,  et  ren- 
trer en  possession  de  biens  dont  le  prix  aura  déjà  été  reçu 
et  consommé  dans  son  ménage  ;  puis ,  riche  encore  d'une 
fortune  ainsi  recouvrée,  ou  bien  eUe  abusera  de  la  supé- 
riorité de  sa  position  pour  humilier  celui  que  la  nature ,  la 
religion  et  la  loi  lui  avaient  donné  pour  guide  et  pour 
maître;  ou  bien,  Tassociantà  son  bien-être  ,  elle  lui  don- 
nera le  moyen  d'insulter  à  la  misère  des  pauvres  créan- 
ciers dont  ils  auront ,  ensemble ,  concerté  la  ruine. 
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Telles  sont  les  conséquences  du  régime  dotal ,  désas- 
treuses pour  le  couple  économe  et  rangé ,  qu'il  paralyse 
souvent  de  la  façon  la  plus  désespérante  dans  la  sage  ad- 
ministration de  sa  fortune ,  et  offrant  au  ménage  dissipa- 
teur une  ressource  assurée  contre  la  misère ,  aux  dépens 
des  tiers ,  trop  souvent  et  trop  facilement  trompés. 
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^'CHEZ   LES   GAULOIS 

0  y  


|b  Je  commence  cette  étude  avec  un  assez  vif  sentiment  de 
crainte.  J'y  vais  produire  un  système  (à  ma  connaissance) 
entièrement  nouveau^  contraire  à  celui  d'hommes  investis 
d'une  juste.  aNÉfti  dans  la  science.  Il  ne  faut  pas  moins 
qu'une  convicffiTiipncienne  et  profonde,  l'importance  du  su- 
jet et  sa  réapparition  dans  un  savant  écrji  (1),  pour  vaincre 
mes  perplexités.  ^  ^ 

l. 


Ce  sujet  est  le  célèbre  passage  des  Commentaires  de 
César  (%,  dont  on  a  inféré  l'usage  de  la  communauté  conju-. 
gale  chez  nos  pères  les  Gaulois  ;  passage  que  je  demande  la 
permission  de  traduire  d'abord  dans  le"  plus  simple  mot  à 
mot: 

Viri>       quantas  pecunias  ab  uxoribus,    dotis  nomine» 
Les  hommes,  autant  de  Taleurs  que  des  épouses,       à  titre  de  dot, 

acceperunt,      tantas  ex  suis  bonis>      aestimatione  factà, 
ils  ont  reçues,        autant  de  leurs  bk't^s^       ^'aprèâ  une  estimation, 

cum    dotibus     communicant;        buk|^  oniuig   pecuniœ 
confondent  avec   les  doU;^^^^^Ai^^^Hi^''  ^    avoir 


(1)  Thktégimt  nuptial  chts  tn  GaatoiT^^t  H,  0.  Dumbort  [tîttmhistor,  dt 
droit  françaiê  «I  étmng^,  1868,  p.  517}. 

(2)  D«  Mlo  gallico^  Ti,  19. 
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coDJunctim    ratio   habetur^      fructusque    servantur; 
conjointement  la   gestion  te    fait,   et    les  fruits    se     fardent; 

uter  eorum  vità  superftrit,    ad    eum   pars-  utriusque 
qui    des   deux  anra  sunricu,     è  lai  la  part  de  Tun  et  de  l*au(re 

cum  fnictibus  superiorum  télbporum  peryenit. 
avec     les  fruits       des  temps  antérieurs  advient. 


il  D'y  a  difficulté  que  pour  ma  seconde  phrase,  où  je  m'é- 
loigne de  cette  interprétation  donnée  aux  expressions  con- 
junctim  ratio  habetur  fructiisque  servantur  :  le  compte  est 
fait  et  les  fruits  sont  mis  en  réserve. 

Voici  les  raisons  grammaticales  et  les  considérations  logi- 
ques qui  me  décident  à  présenter  une  explication  différente, 
et,  pour  partie,  diamétralement  opposée. 

Conjunctim  ratio  habetur  ne  saurait  être,  ce  semble,  en- 
tendu, n'a  sans  doute  été  entendu  par  personne,  dans  le  sens 
si  restreint  d'un  compte  initial,  d'un  inventaire  unique,  d'une 
pure  supputation  du  montant  des  apports  respectifs.  L'esti- 
mation préalable  y  avait  pourvu  et  ne  laissait,  tout  au  plus, 
à  faire  que  le  doublement  d'un  chiffre. 

Or,  la  mention  d^un  pareil  point  serait,  dans  les  Commen- 
taires, quelque  chose  d'assez  étrange.  Ne  va-t-il  pas  de  soi 
que  les  nouveaux  époux  tenaient  à  constater  et  constataient 
la  somme  de  leur  avoir  commun? 

Mais  ce  qui  doitavoir  été  indiqué  en  cet  endroit,  sous  peine 
de  maladresse  (peu  supposable  chez  Jules  César,  une  des  plus 
puissantes  et  plus  nettes  intelligences  qui  se  soient  jamais 
révélées),  c'est  l'emploi ,  le  fonctionnement  du  même  avoir, 
le  mode  dans  lequel  il  donnait  les  fruits  signalés  immédia- 
tement à  l'attention  du  lecteur. 

Un  autre  sens,  aussi  classique  d'ailleurs,  celui  de  litre  de 
compte  y  de  comptabilité  y  de  gestion  enfin,  vient  donc  s'impo- 
ser directement  à  l'esprit,  dés  qu'il  veut  se  faire  une  idée 
exacte  de  la  position  des  mariés. 

Dans  bien  des  cas,  sinon  dans  la  plupart,  les  apports  mis  en 
commun  épuisaient  leurs  ressources  acquises.  La  richesse,  le 
superflu  forment  ici-bas  une  heureuse  mais  assez  rare  excep- 
tion. C'était  au  moyeu  ^es  fruits  de  la  masse  obtenue  qu'ils 
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pourvoyaient  à  leur  subsistance.  Et  ces  fruits,  qu'on  y  songe, 
presque  toujours  industriels  dans  des  temps  reculés,  chez  un 
peuple  pasteur  et  agricole,  qui  connaistôit  peu  la  circulation 
financière,  à  coup  sûr,  ces  fruits  ne  devaient-ils  pas  résulter 
de  soins  laborieux  et  ince^nts,  en  d'autres  termes,  d'ure 
gestion  formelle  et  continue? 

Conjunctim  se  relie  forcément  à  fiructusqtAe  servantur.  Et  si 
Ton  prend  le  changeàcet  égard,  c'est  qu'on  se  préoccupe  beau- 
coup trop  de  lavirgule  précédant /tmc/ms,  virgule  plus  que  su- 
rabondante, violant  les  règles  de  la  ponctuation  et,  selon  toute 
apparence,  interpolée,  apocryphe.  Je  la  dénonce  à  TUniver- 
sité,  comme  séparant  ce  que  César  a  uni  par  la  conjonction 
que. 

Mais,  en  attendant  l'arrêt,  il  faut  démontrer,  toutes  choses 
tenant  état. 

a  ;  hujus  omnis  pecuniœ  conjunctim  ratio  habetur^ 

«  fructusque  servantur  ; 

On  reconnaîtra  sans  contestation  que  fructusque  servantur 
se  combine  intimement  avec  hujus  omnis  pecuniœ^  et  n'en 
peut  être  détaché  par  la  pensée,  sans  perdre  toute  valeur  cer- 
taine, sans  devenir  inintelligible.  Aussilescoramentateurs,  an- 
nulant de  fait  le  signe  malencontreux,  prennent-ils  grand  soin, 
dans  leur  version,  de  viser  cette  combinaison  en  termes  ex- 
plicites et  identiques.  Pourquoi  donc  isolent-ils  l'expression 
conjunctim  f  Ne  doit-elle  pas  entrer  dans  le  groupe  forcément, 
comme  je  l'avance,  de  par  sa  position  même?  Ne  fait-elle  pas 
suite  indistincte  à  huJus  omnis  pecunim,  qui  se  trouve,  par  là 
même,  et  plus  éloigné  qu'elle  de  fructusque  servantur,  et 
tout  aussi  exclu  par  le  susdit  signe  ? 

Pardon  pour  ces  remarques  vétilleuses  et  abstraites,  pour 
ces  arides  longueurs.  Nous  allons  quitter  la  phraséologie, 
donner  le  pas  aux  choses  sur  les  mots.  Mais  il  y  aurait  con- 
science à  négliger  le  moindre  adminicule  de  preuve  dans  une 
matière  si  intéressante,  si  controversée. 

Qu'on  me  permette  donc  d'en  demander  encore  un  dernier 
à  la  théorie  du  langage. 

Exilons  pour  quelques  instants  l'ennemi  de  la  concorde 
générale,  Taccusé  virgule  : 

a  Hujus  omnis  pecuniœ  conjunctim  ratio  hahetur  fructus^ 
a  que  servantur,  » 
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N'avons-nous  pas  beaucoup  mieux  qu'auparavant?  une 
construction  aussi  expressive  qu'élégante?  une  marche  aussi 
ferme  qu'harmonieuse?  une  pensée  jaillissant  du  moule  toute 
d'une  pièce  et  toute  finie  dans  sa  complexité?  vim  Cœsaris 
enfin,  comme  disait  Cicéron? 

Les  chOM»  maintenant  I  L'association,  plus  baut  oonstituée^ 
prospère  dans  une  certainemesare.  Partie  des  produits  devient 
disponible.  Au  début,  c'est  un  succès  presque  anormal. 

Suivant  l'interprétation  adverse,  on  mettait  alors  en  ré^ 

~  QMi?  des  denrées  alimenlaires,  du  bétail  natesani,  du 
minerai  brut  ou  travaillé,  etc.,  etc. 

~  Pour  combien  de  temps?  Pour  un  demi'-siècle  peut-être 
et  plus. 

--*  Où?  d«nedes  looftux  eanseesse  étendus  avec  de  grandes 
dépenses,  lesquelles  étaient  prélevées,  non  sur  les  fruits  {mis 
eu  résêrve)y  mais  sur  quelque  capital  à  imaginer? 

Les  Gaulois  étaient  cependant  Tune  des  nations  les  plus  in- 
telligentes de  la  terre,  doués  d'une  remarquable  activité,  par- 
venus, lors  de  la  conquête,  à  une  opulence  proverbiale  (1). 

Gomment  donc  concevoir  l'existence,  au  sein  d'une  telle 
société,  de  cet  usage  irrationnel,  impraticable,  désastreux 
pour  elle  comme  pour  les  individus? 

Supposer  que  la  mise  m  réserve  avait  lieu  sous  une  forme 
dllFérenle,  en  numéraire  provenant  de  la  vente  des  fhiits,  ne 
paraît  guère  plus  acceptable.  La  manie  de  thésauriser,  la 
manie  des  cachettes,  de  l'enfouissement,  passa-t-elle  jamais, 
che2  tout  un  peuple ,  à  Tétat  d'endémie  perpétuelle  ? 

Condit  opes  «lins  defotsoqDe  inenbiit  anro  : 

voilà  le  rôle  bizarre  tfu'une  coutume  aurait  imposé  à  nos 
industrieux  ancêtres  ! 

Ou  peut  se  dire,  il  est  vrai,  que  sans  doute  l'argent  était 
employé  soit  en  placements  à  intérêts,  soit  en  immeubles. 

Mais,  à  part  la  question  des  facihtés,  est-ce  donc  là  une 
mise  en  réserve?  N'est-ce  pas  plutôt  une  véritable  réexploi- 

(l)  Hiêtoirê  d99  (hitiôiê,  p»r  Améd^  Tlûerr^,  t.  2, 
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talion,  entourée  des  risques  nombreux  qui  accompagnent 
toute  transformation,  toute  négociation  de  valeurs  ? 

Et  puis  le  texte ,  car  il  faut  toujours  y  revenir  malgré  soi, 
n'autorise  en  rien  l'hypothèse  de  ces  agissements  géminés. 

Que  de  choses  seraient  donc  cachées  sous  le  mot  servantw, 
chargé  de  la  suppléance  ! 

En  revanche,  donnez-lui  sincèrement  sa  portée  naturelle, 
de  situation  :  Tinextricable  embarras  va  tomber  à  Tinstant 
même. 

—  Naturelle  :  il  n'éveille  par  lui-môme  qu'une  idée  de 
conservation,  de  garde.  Il  n'est  point  le  synonyme,  mais  bien 
l'opposé  quelquefois,  de  seponuntur  {sont  mis  de  côté),  qu'on 
lui  a  substitué  jusqu'ici  mentalement  et  pour  sortir  de  gêne. 

—  De  situation  :  il  s'applique  aux  fruits  de  la  masse  com- 
mune. Conserve-t'Ony  garde-t-on  un  objet,  sans  s'être  trouvé 
d'abord  en  corrélation,  en  assimilation  plus  ou  moins  étroite 
avec  lui? 

Or  la  masse  commune  n'a-t-elle  pas  le  privilège  exclusif  de 
cette  assimilation  eLyfec  les  fruits  qu'elle  enfanta  ? 

Donc,  elle  seule  peut  les  conserver^  les  garder  en  propres 
termes  et  dans  la  vérité  des  choses. 


II. 


Par  tout  ce  qui  précède,  je  suis  conduit,  j'ose  me  croire 
fondé,  à  proposer  comme  explication  déflnitive  : 

a  Autant  de  valeurs  les  maris  ont  reçues  de  leurs  femmes, 
«  à  titre  de  dot,  autant  ils  apportent  de  leurs  propres  biens. 

«  L'égalité  se  constate  par  une  expertise. 

tf  Les  deux  apports  sont  réunis  pour  former  une  masse 
a  commune,  laquelle  est  indivisément  administrée. 

«  Les  fruits  n'en  deviennent  pas  propres  pour  moitié  à 
«  chacun  des  conjoints,  mais  grossissent  le  capital  de  la  masse 
fl  au  fur  et  à  mesure  de  leur  production. 

«  Le  tout  appartient  au  survivant.  » 

Que  cette  expUcation  soulève  à  peine  le  voile  jeté  par  les 
siècles  sur  les  usages  nuptiaux  de  la  Gaule,  rien  n*est  mal- 
heureusement plus  incontestable.  Combien  de  problèmes 
encore  elle  laisse  à  la  sagacité  laborieuse  des  érudits! 
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On  appréciera  néanmoins  Timportance  des  résultats  qui 
(si  je  n'ai  fait  fausse  route)  seraient  acquis  à  la  science  dès 
aujourd'hui  même. 

Tout  doute  sur  le  lieu  d'origine  de  la  communauté  conju- 
gale devient  impossible.  C'est  bien  notre  sol  qui  revendique 
l'honneur  d'avoir  montré  au  monde  ce  régime  si  empreint 
de  moralité  et  de  spiritualisme^  en  sympathie  si  profonde  avec 
le  caractère  du  lien  grave^  étroit,  perpétuel,  dont  il  gouverne 
l'existence. 

Les  deux  avoirs  confondus  dans  une  propriété  commune, 
exploités  ensemble  au  proflt  mutuel  des  époux  :  voilà  bien 
une  communauté. 

Je  dis  mutuel,  dans  deux  acceptions  diverses  à  la  fois  :  lo  en 
ce  que  l'un  et  l'autre  bénéficiaient  de  l'augmentation  de  leur 
propriété  éventuelle,  c'est-à-dire  des  acquêts;  V  en  ce  que 
cette  augmentation  contribuait  aussi  à  leur  présent  bien-être. 

Car,  en  fait  d'emploi  des  fruits,  gardons-nous  de  prendre  les 
choses  au  pied  de  la  lettre.  Nous  retomberions  dans  les  im- 
possibilités. Gardons-nous,  dis-je,  de  croire  qu'il  fût  simple- 
ment d'enrichir  le  survivant. 

Les  fruits  devaient  servir,  servaient,  en  premier  ordre, 
à  l'entretien  de  la  famille  et  à  l'établissement  des  enfants, 
lorsque  le  fonds  commun  composait  toutes  les  facultés  des 


Au  cas  contraire ,  en  était-il  de  même  ?  Dans  quelle  pro<- 
portion  ?  Questions  qui,  pour  le  moment,  restent  insolubles. 
^   Mais  ceci  mène  à  parler  sans  retard  des  propres  respectifs. 

Nous  avons  vu  l'homme  ne  mettre  ses  biens  dans  la  com- 
munauté qu'au  prorata  des  valeurs  qu'il  avait  reçues.  En 
conséquence,  l'excédant  gardait  pour  lui  nature  de  propres, 
comme  aujourd'hui  nous  disons. 

A  plus  forte  raison,  ce  qu'il  acquérait  pendant  le  mariage 
par  succession,  donation  ou  autre  cause  purement  person- 
nelle. 

Quid  de  k  femme  ? 

II  était,  sinon  usuel,  du  moins  loisible,  on  n'a  aucune  rai- 
son d'en  douter,  qu'elle  ne  réunit  pas  tous  ses  biens  présents 
à  la  masse  commune.  D'autre  part,  ses  acquisitions  ultérieu- 
res, aux  divers  titres  sus-mentionnés,  ne  s'y  confondaient  pas 
davantage. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


270  DE   LA  COMBCUNAUTÉ   CHBZ  LES   GAULOIS. 

croyable,  que  l'administration  de  la  communauté  était  sou- 
mise à  des  principes  reconnus  et  fixes?  qu*ii  y  avait  un  droit 
constitué,  suivi,  sur  les  propres,  sur  le  paiement  des  dettes, 
sur  tous  les  points  dont  la  pratique  avait  eu  journellement  à 
s'occuper?  Jamais  usage  mal  déflni  dans  ses  errements  et  ses 
suites  inséparables  n'aurait  subsisté  chez  une  a  race  spiri- 
«  tuelle,  vive,  ouverte  à  toutes  les  impressions  de  l'esprit,  d 
comme  la  dépeint  avec  justesse  Thistorien  auquel  nous  avons 
plusieurs  fois  recours  (1). 

Puisse  quelque  fortuné  hasard  ou  l'exploration  continue 
des  sources  scientifiques  venir  substituer  de  formels  enseigne- 
ments à  ces  probabilités! 

Abîmée  sous  le  double  catiaclysme  des  invasions  romaine 
et  franque,  cette  civilisation  celtique,  aussi  difficile  qu'impor- 
tante à  exhumer,  éveille  justement  la  noble  activité  des  ha- 
biles. Souhaitons  et  espérons  leur  triomphe;  n'ont-ils  pas  déjà 
restitué  des  phases  bien  plus  antiques  de  l'humanité  (2)  ? 


(1)  M.  Amédée  Thierry,  t.  S,  p.  320. 

(2)  Kn  tMrmiiiftnt,  je  fus  une  découverte  plus  réelle  qne  celle  dont  je  me 
luif  jaequ*id  prévalu.  M.  TeilUar,  conseiller  à  le  Cour  impériale  de  Douai, 
mon  ami,  à  qui  je  communique  mon  système,  pour  réponse  me  place  sous 
les  yeux  uu  sien  ouvrage  imprimé  en  1852,  sous  ce  titre  :  Essai  sur  VHU^ 
loir«  dit  imtUutioru  du  nord  de  la  Francs,  où  il  exposait  (chap«  4,  n^*  59) 
la  même  opinion.  Heureux  de  cette  nouvelle  solidarité  et  pensant^  comme 
lui,  que  mon  opuscule,  dont  rol)jet  est  plus  spécial  et  le  mode  totit  autre, 
peut  encore  figurer  utilement  parmi  les  recherches  éditées  sur  la  matière,  je 
persiste  dans  Tintention  de  le  publier. 

C'est  le  cas,  ou  jamais,  de  redire  : 

Uabsnt  tva  faia  UbêlU! 

L.  DORLENCOURT, 
Juge  au  tribunal  ci? il  de  Douai. 
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En  1851  parut  la  première  édition  de  mon  Traité  de  la  com^ 
munauté  des  biens  entre  époux  d'après  les  lois  de  la  Suède  (  titre 
suédois  :  Om  lagbestâmd  Giftoràtt).  L'accueil  favorable  fait  à 
cet  ouvrage  et  les  éloges  dont  il  fut  Tobjet  de  la  part  des  juges 
compétents,  m'engagea  à  en  donner  une  seconde  édition,  avec 
modification  du  titre  (  Om  makars  Giftoràtt  iBo).  Cette  édition 
fut  augmentée  de  plusieurs  chapitres  et  soumise  à  une  révision 
complète. 

L'ouvrage  suédois  est  divisé  en  deux  parties,  dont  la  première 
contient  un  aperçu  historique  du  développement  de  la  commu- 
nauté des  biens  entre  époux,  et  la  seconde  une  exposition  du 
régime  de  cette  communauté  d'après  le  droit  suédois  actuel. 
C'est  la  première  partie  qui,  augmentée  d'un  chapitre  final,  pa« 
ralt  maintenant  en  traduction  française. 

La  communauté  des  biens  entre  époux  est  assurément  Tune 
des  institutions  qui  offrent  le  plus  d'intérêt  dans  des  recherches 
sur  Thistoire  du  droit.  Son  origine  purement  germanique  a  été 
mise  en  question  et  môme  niée.  Mais  on  n'a  jamais  contesté,  ce 
qui  serait  du  reste  impossible,  l'importance  de  cette  institution 
dans  l'histoire  de  la  civilisation.  C'est  pour  contribuer,  autant 
qu'il  est  en  mon  pouvoir,  à  résoudre  la  question  de  l'origine, 
du  développement  et  de  l'importance  du  régime  de  la  commu- 
nauté des  biens  entre  époux,  ainsi  que  pour  montrer  la  concor- 
dance que  présentent  à  son  égard,  dans  certains  principes,  les 
lois  des  Germains  du  sud  et  celles  des  peuples  Scandinaves,  que 

i 
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je  soumets  ce  précis  au  jugement  des  personnes  compétentes  en 
dehors  des  limites  de  ma  patrie. 

L'illustre  snxieut  de  V Histoire  du  droit  français^  H.  Laferrière, 
membre  de  l'Institut^  dont  non-seulement  la  France,  mais  en- 
core tous  les  amis  de  la  science  du  droit  déplorent  la  mort 
prématurée,  m'avait  engagé,  par  lettre,  en  1860,  à  donner  une 
traduction  française  de  la  partie  de  mon  livre  traitant  du  déve- 
loppement de  la  communauté  des  biens  d'après  les  anciennes 
lois  Scandinaves.  Il  m'offrait  même,  si  je  n'étais  pas  disposé  à 
faire  traduire  toute  la  partie  historique,  d'en  insérer  quelques 
chapitres  dans  la  Revue  critique  de  législation  et  de  jw^ispru- 
dence. 

M'appuyant  sur  les  offres  de  cet  homme  distingué,  dont  j'avais 
eu  rhonneur  de  faire  la  connaissance  personnelle  pendant  un 
séjour  à  Paris  en  1857,  je  me  décidai  à  faire  traduire  la  partie 
historique  en  son  entier.  En  1861^  pendant  un  nouveau  séjour 
à  Paris,  j'entrai  en  connaissance  avec  M.  A.  Durand,  qui  se 
chargea  d'être  l'éditeur  de  l'ouvrage,  dont  la  traduction  est  due 
à  M.  Jules-Henri  Kramer,  licencié  es  lettres  de  l'Académie  de 
Neufch&tel  en  Suisse,  actuellement  domicilié  ^  Stockholm. 

Des  recherches  historiques  sur  la  communauté  des  biens 
entre  épous  ont  été  faites ,  dans  ces  derniers  temps,  avec  la 
plus  grand  succès  en  France,  par  de  savants  jurisconsultes  et  des 
écrivains  distingués,  comme  Pardessus,  Laferrière,  MM,  Kœ^ 
nigswarter,  Giaoulhiac,  Troplong  et  Laboulaye.  lesquels  ont 
traité  la  matière  avec  une  sagacité  et  une  érudition  toutes  spé* 
ciales.  En  Allemagne,  Gans  et  les  germanistes  célèbres,  MM.  i* 
Grimm  et  Mittermaier  ont  soumis,  pour  parvenir  k  la  connai»^ 
sauce  de  la  vérité,  les  anciennes  sources  du  droit  germanique 
aux  études  les  plus  profondes  et  les  plus  sérieuses. 

Pleinement  convaincu  que  l'on  ne  peui  atteindre  le  but  désiré 
sans  des  étude$  comparatives  comprenant  aussi  les  êourees  juri-m 
digues  du  Nord  Scandinave^  j'ai  désiré  y  apporter  aussi  ma  con<- 
tribution»  quelque  faible  qu'elle  soit.  Ce  n'est  pas  seulement 
pour  «a  chose  en  ellç-même,  c'est  encore  dans  l'espérance  d'a- 
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mener  Im  juriieonsoltes  étrangen  k  s'occuper  des  lois  de  ma 
patrie  un  peu  plus  que  ce  n'a  été  le  cas  jusqu'ici. 

Dans  les  notes  placées  sous  le  texte,  j'ai  cité  les  sources  or- 
dinairement en  reproduisant  leurs  propres  termes*  Le  lecteur 
est  de  la  sorte  en  mesure  de  contrôler  l'autear  el  de  se  faire  une 
opinion  propre,  sans  aroir  besoin  de  chercher  pour  chaque  fois 
des  sources  que  du  reste  il  n'est  pas  toujours  facile  de  se  pro- 
curer. 

Enfin,  que  Ton  me  permette  de  donner  la  liste  des  éditions 
des  anciennes  lois  Scandinaves  dont  je  me  sois  servi.  ' 

Ce  sont  : 

a.  Loti  ûlanâaises, 

La  Grdgds  (douzième  siècle),  publiée  par  If.  SehUgd.  Copenbague, 
i829,  I,  II,  avec  une  traduction  ea  latin  et  an  giesMire  de 
M.  Sveinbjomsson. 

U  loi  dite  Jàrtuida  (1258-72),  publiée  par  M.  SvunijomMêom.  Chris- 
tiania, i8i6,  avec  tradueUoo  et  gloasair»  en  latin. 

La  loi  dite  Jonsbok  (t280),  publiée  en  danois  par  ThorhùUuen.  Gopeo«- 
bague,  1763. 

b.  Lois  norvégiennes» 

La  loi  dite  de  VEidsivathing  (Droi*  ecclésiaatique,  Christen  retr). 
La  loi  dite  du  Borgarthing. 

La  lot  dite  du  Froslathing  (du  commencement  du  treizième  siècle). 
Les  deux  lois  dites  du  Gulathing  (Vancienne,  du  milieu  du  douzième 

siècle;  la  nouvelle  ou  Nouvelle Landslag). 
(Loi  des  campagnes,  de  1274). 
Les  deux  lois  dites  de  Bjarko  (lois  des  Tilles  :  Vancienne^  du  milieu  du 

trelzièffle  siècle;  la  nouvelle,  de  127g). 

Toutes  ces  lois  ont  été  publiées  dans  la  Collection  des  anciennes  lois 
norvégiennes  [Samling  af  garnie  norske  love)^  de  MM.  Jiiunch  et  Eeiser. 
Christiania,  1846-48,  Mil). 
Le  Code  de  ChrUtian  I>'(1604)y  publié  par  MM.  SaUager  et  Brandi. 

Christiania,  1856. 
Le  Code  (encore  en  vigueuiO  ^  Christian  V  (1687  ;  imprimé  la  même 

année  à  Copenhague). 

c.  Lois  danoises, 

Vancienne  loi  de  Sékuid,  dite  de  Waldemar  {Waldemars  Sjellandske 

lov). 
La  nouvelle  loi  de  Séland,  dite  i*Eric  [Briks  Sjellandske  hv). 
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La  loi  de  Juiland,  dite  de  Waldemar  II  {fValdmars  JudskB  hv)^ 

Les  lois  des  villes  danoises. 
Toutes  ces  lois  oot  été  publiées  par  M.  Kolderup-Rosenvinge  dans  la 

Collection  des  anciennes  lois  danoises  [Samling  a f  garnie  Damske  hve), 

Copenhague,  i82t-1S46,  1-V. 

Le  Code  (encore  en  vigueur)  de  Christian  V  (1683;  imprimé  à  Copen- 
hague, mênie  année). 

d.  Lois  stMoises. 

Les  deux  lois  de  Westrogothie  {ëldre  och  yngre  Vesigôtalagen),  Van- 

ciennej  du  commencement  du  treizième  siè«:le  ;  la  nouvelle^  de  la  6d 

du  même  siècle. 
La  loi  d'Ostrogothie  {ôstgotalag),  de  la  fin  du  treizième  siècle. 
La  loi  de  Tlle  de  Gotland  (Gotlandslag),  de  la  fin  du  treizième  siècle. 
U  loi  d'Upland  [Uplandslag),  de  1296. 
La  loi  de  Sudermanie  {Sôdermannalag)^  de  4527. 
Vancienne  et  la  nouvelle  loi  de  Westmanland  {àldre  och  yngre  West- 

mannalag)^  du  commencement  du  quatorzième  siècle. 
La  loi  de  Helsingland  (Helsingelag),  1320-1347. 
La  loi  de  Scanie  {Skànelag),  1203-12. 

Lex  Scaniœ  antiqua,  latine  reddita  per  Andream  Sunonis  (1206-15). 
La  loi  de  Smdland  (Smdlandslag)^  du  commencement  du  quatorzième 

siècle. 
Vancienne  loi  des  villes  (Bjôrkôa  RàUt),  de  la  fin  du  treizième  siècle. 
Vancienne  loi  des  villes  de  Scanie  (Skdnska  Stadslagen),  de  la  fin  du 

treizième  siècle. 
La  loi  de  l*ancienne  ville  hanséatique  de  Wisby^  tie  de  Gotiand  (Wisby 

Stadslag),  du  milieu  du  quatorzième  siècle. 

Toutes  ces  lois  ont  été  publiées  par  M.  Schlyter,  dans  la  Collection 
des  anciennes  lois  suédoises  (Corpus  juris  sueo-gotici  antiqui),  Stock- 
holm, Upsal  et  Lund,  1827-59, 1-IX,  avec  glossaire  en  latin. 
L'ancienne  loi  des  campagnes^  dite  de  Magnus  Eriksson  {Magnt 

Erikssons  Landslag)^  de  1347.  Cette  loi  a  été  publiée  à  Lund^  en 

1862,  par  M.  Schlyter  (Corpus  juris  sueo-gotici  antiqui,  X). 
La  nouvelle  loi  des  campagnes^  dite  de  Christophe  (Christophers  Land- 

slag)f  de  1442;  publiée  par  Abrahamsson,  Stockholm,  1726. 
La  nouvelle  loi  des  villes^  dite  de  Magnus  Eriksson  (Magni  Erikssons 
/  ?  «^-v^^         Stadslag),  de  iUl  %ti;  publiée  par  Arnell.  Stockholm,  1730. 

Upsal,  en  jaillet  1864. 

K.  b'Olivecrona. 
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ABRÉVIATIONS. 

A.  L.  B.  Ancienne  loi  du  Borgarthing. 

A.  L.  V.  N.  Ancienne  loi  des  villes  norvégiennes. 

A.  L.  W.  Ancienne  loi  de  Weslrogolbie. 

A.  L.  W:d.  Ancienne  loi  de  Westmanland. 

L.  C.  Gbr.  I.oi  des  campagnes  de  Christophe. 

L.  C.  M.  E.  Loi  des  campagnes  de  Magnas  Ericfasson. 

L.  F.  Loi  du  Froslathing. 

L.  G.  Loi  de  Golland. 

L.  G:g.  Loi  du  Gulathing. 

L.  H.  Loi  de  Uelsingland. 

L.  N.  Chr.  IV.  Loi  norvégienne  de  Christian  fV. 

L.  S.  Loi  de  Scanie. 

L.  S:d.  Loi  de  Sudermanie. 

L.  O.  Loi  d'Ostrogoihie. 

L.  U.  Loi  d'Upland. 

N.  L.  B.  Nouvelle  loi  du  Borgarthing. 

N.  L.  V.  N.  Nouvelle  loi  des  villes  norvégiennes. 

N.  L.  W.  Nouvelle  loi  de  Westrogolhie. 

N.  L.  W:d.  Nouvelle  loi  de  Westmanland. 

S.  E.  Section  ecclésiastique. 

S.  I.  Section  des  immeubles. 

S.  M.  Section  des  mariages. 

S.  S.  Section  des  successions. 
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PRÉCIS  HtSTORIQUE 
ta 

L'ORIGINE  ET  DU  DÉVELOPPEMENT 

DR  hk 

œMMUNAUTÉ  DES  BIENS  ENTRE  ÉPOUX. 


PREMIÈRE  SECTION. 

4.  — -  Absente  totale  da  régime  de  la  eommiiiuiaté. 

CHAPITRE  !•'. 

Lk  FEBIM  E  n'avait  PRIMITITEMENT  AUCUN  DROIT  DE  PROPRIÉTi 
^  DANS  LA  FAMILLE. 

a  Toate  iostilutîoD  est  le  développement 
a  d*uii  principe  qui  s'est  modifié  avec  le 
«  temps  et  les  circonstances,  et  qui,  dans 
ff  son  origine  comme  dans  ses  progrès,  a  dû 
«  toujouft  être  en  barrooniê  avec  les  autres 
«  partie»  de  la  législaiion  où  11  a  été  en 
«  vigueur.  » 

GllfOULHIAf. 

L'idée  d*une  communauté  des  biens,  totale  ou  partielle,  entre 
époux,  n'appartient  pas  aux  premiers  temps  de  Thistoire  de  la 
civilisation.  Inconnue  aux  mœurs  de  TOrient,  aux  institutions 
du  droit  de  la  Grèce  et  de  Rome,  c'est  chez  les  peuples  Ger- 
mains qu'on  la  rencontre  pour  la  première  fois  ;  de  nos  jours 
encore,  elle  ne  se  fait  valoir  que  dans  les  lois  où  les  principes 
du  droit  germanique  se  sont  maintenus  sans  compétition  étran- 
gère, ou  après  une  lutte  victorieuse  contre  ceux  du  droit  ro- 
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main.  L'histoire  de  la  conMoaunauté  des  biens  entre  époux  est, 
à  certains  égards^  une  page  importante  de  l'histoire  de  ]a  civi- 
lisation. Elle  montre  comment  la  femme  parvint^  quoique  len- 
tement, à  faire  reconnaître  sa  personnalité  et  sa  capacité  civile 
dans  la  sphère  de  la  famille.  A  mesure  que  la  civilisation  pro. 
grosse,  la  femme,  voit  s'améliorer  successivement  sa  condition 
vis-à'Vis  de  l'homme.  Primitivement  placée  dans  un  état  marqué 
d'avilissement  et  d'infériorité,  la  femme  a  désormais  obtenu, 
dans  les  lois  des  peuples  civilisés,  des  garanties  dignes  de  son 
sexe  et  de  la  place  à  laquelle  la  nature  Ta  destinée  dans  la 
famille  et  dans  la  société.  Elle  n'avait,  dans  le  principe^  droit 
à  aucun  des  biens  du  domicile  conjugal.  Le  premier  avantage 
que  lui  reconnut  la  loi  fut  d'avoir  quelque  chose  en  propre. 
Enfin^  mais  bien  plus  tard^  certaines  législations  lui  accordèrent 
un  droit  de  communauté  sur  la  totalité  ou  sur  une  partie  des 
biens  conjugaux. 

L'idée  du  mariage  a  été  comprise  bien  différemment  chez  la 
plupart  des  peuples  et  à  diverses  époques.  Ce  fait,  basé  sur  la 
multiplicité  des  mœurs  et  des  idées  religieuses,  a  exercé  une 
puissante  influence  sur  le  développement  des  institutions  du 
droit  de  famille.  Cela  ne  doit  pas  paraître  étrange,  si  Ton  ne 
perd  pas  de  vue  que  le  mariage  est  la  base  de  la  famille.  Il  est 
donc  naturel  que  cette  influence  doive  être  d'une  portée  toute 
particulière  dans  le  régime  des  biens  entre  époux.  Chez  les  peu- 
ples barbares,  le  mariage  n'a  été  et  n'est  encore  que  la  poly- 
gamie. Chez  ceux  mômes  où  la  monogamie  existait  depuis  des 
temps  reculés^  on  a  regardé  cette  institution  de  deux  manières  : 
ou  le  mari  était  cx>nsidéré  comme  ayant  un  pouvoir  absolu  sur 
.  la  femme,  ou  la  femme,  placée  sur  la  même  ligne  que  son 
époux,  était,  à  tous  égards,  indépendante  de  ce  dernier  comme 
chef  de  la  famille.  L'idée  que  Tépoux  et  l'épouse  contractent 
une  union  personnelle  pour  la  vie  est  née  du  christianisme.  Les 
influences  morales  de  ces  différentes  opinions  du  mariage  ne 
déterminent,  il  est  vrai,  que  les  rapports  personnels  des  époux  ; 
mais  elles  ne  peuvent  manquer  d'exercer  leur  influence  sur  les 
principes  en  vertu  desquels  les  lois  et  les  coutumes  ont  fixé  le 
régime  des  biens  conjugaux. 

On  peut  diviser  en  trois  périodes  le  développement  de  ce  ré- 
gime. 
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Dans  la  première,  la  plus  ancicmne»  les  mœurs  autorisent  la 
polygamie;  le  mari  est  tout  dans  1%  famille,  et  Tépouse  s'élève 
à  peine  au-dessus  de  la  condition  éfi  Tesclave.  Elle  ne  peut' 
donc,  aussi  longtemps  qu'elle  subit  cet  état,  revendiquer  une 
part  quelconque  dans  les  biens  conjugaux. 

Dans  la  seconde  période^  par  suite  des  progrès  de  la  civilisa- 
tion^ la  monogamie  gagne  du  terrain  et  finit  par  anéantir  la 
polygamie.  Au  commencement,  le  mari  est  encore  tout  et  la 
femme  reste  privée  de  la  capacité  civile.  Mais,  peu  à  peu,  on  la 
reconnaît  comme  capable  de  certains  droits  dans  la  famille,  et 
on  lui  accorde  celui  d'avoir  des  biens  propres  placés  sous  l'ad- 
ministration du  mari,  où  (directement  administrés  par  elle-même. 

Avec  la  troisième  et  dernière  période  commence  pour  la 
femme  la  possibilité^  non-seulement  de  ilisposer  pendant  le  ma- 
riage  de  ses  biens  propres^  mais  encore  d'entrer  avec  l'homme 
dans  une  communauté  des  biens. 

Ces  trois  périodes  correspondent  avec  une  exactitude  remar* 
quable  aux  époques  principales  de  la  marche  de  la  civilisation. 
La  civilisation  nous  est  venue  de  TOrient,  où,  toutefois,  la 
femme  était  privée  de  la  capacité  civile.  L'Orient  légua  ces  fai- 
bles commencements  à  la  Grèce  et  à  Rome,  qui  leur  donnèrent 
un  développement  jusqu'alors  inconnu  dans  l'histoire  de  l'hu- 
manité. C'est  là  qu'il  fut,  pour  la  première  fois,  permis  à  la 
femme  de  jouir  de  quelques  droits  dans  la  sphère  de  la  famille. 
Hais  il  était  réservé  à  la  civilisation  germano-chrétienne  de  faire 
naître  l'idée  d'une  communauté  des  biens  entre  époux. 

Suivant  à  peu  près  cet  ordre  historique^  nous  allons  mainte- 
nant donner  un  aperçu  succinct  du  régime  des  biens  conjugaux 
chez  les  peuples  tjui  peuvent  être  regardés  comme  les  pères  de 
la  civilisation.  Cela  justifiera  pleinement,  nous  l'espérons  du 
moins,  ce  que  nous  venons  de  dire  sur  les  rapports  civils  de  la 
femme  et  de  l'homme.  Nous  verrons^  dans  l'histoire  des  diverses 
législations ,  une  tendance  à  laquelle  il  est  impossible  de  se 
méprendre,  savoir  le  développement  progressif  des  droits  de  la 
femme  dans  la  sphère  de  la  famille.  Le  but  final  de  cette  ten- 
dance parait  être,  chez  nous  comme  ailleurs,  de  conférer  aux 
époux  ((  une  communauté  universelle  des  biens  »  {communio 
bonorum  universalis)  indépendante  de  la  nature  des  biens 
communs. 
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Si  nous  tournons^  en  premier  lieu,  nos  regards  vers  TOrient, 
des  données  historiques  concordantes  nous  montrent  que^  de 
toute  antiquité,  la  polygamie  a  été  permise  chez  les  Indous% 
les  Chinois  ',  les  anciens  Israélites  ',  les  Arabes  *,  les  Turcs,  et 
toutes  les  nations  soumises  au  culte  de  l'Islam.  Partout  où.  les 
mœurs  permettent  la  pluralité  des  femmes,  la  femme  se  trouve 
à  regard  de  Thomipe  dans  une  position  fortement  marquée 
d'infériorité,  et  la  condition  de  l'épouse  y  est  à  peine,  nous  le 
répétons,  supérieure  à  celle  de  Tesclave. 

Dans  la  conscience  de  sa  supériorité,  Thomme,  chef  naturel 
de  la  famille^  ne  manque  pas  de  s'attribuer  tous  les  droits  et  de 
se  réserrer,  avec  un  pouvoir  illimité  sur  les  membre^  de  la  fa- 
mille, la  propriété  de  tous  les  biens  présents  ou  futurs  du  do- 
micile conjugal.  La  femme  elle-même  fait  partie  de  ces  biens^ 
car  elle  est  achetée  et  vendue  comme  une  marchandise.  Aussi 
voil-on  que  dans  toute  polygamie,  tachât^  est  la  forme  sous 
laquelle  se  conclut  le  mariage*.  Cette  forme  de  célébration 
prouve  suffisamment  que  la  femme  n'est  pas  considérée  comme 
douée  de  capacité  civile,  mais  seulement  comme  un  être  dont 
le  sort  dépend  du  bon  vouloir  de  son  propriétaire  ''.  Il  existe 

<  Voir  Gans  :  Dos  Erbreeht  in  watgeschichtUcher  EnttoicMung.  Berlin, 
1884»  I,  p.  7».  Il  existe  toutefois  des  traces  de  monogamie  chez  les  HiD'» 
dons,  ainsi  que  cbes  les  anciens  Panes  ;  voir  p.  ii6  et  S6i,  C*esl  une  ques- 
tion douteuse  que,  cliez  les  Egyptiens,  d*autres  indiridus  que  les  prètras 
aient  vraiment  vécu  dans  la  polygamie.  Hérodote,  II,  98^  et  Diodore,  I»  80, 
fournissent  à  cet  égard  des  données  contradicloires. 

*  Gans,  ui  ivprà,  p.  lOl. 

>  I«r  livre  de  Samuel,  I.  i  ;  !•'  livre  des  Rois,  18,  i7.  -*  Cf.  HJebièiiB  : 
Mosaùchês  B0chi,  Francfort-sur-Mein,  1771-75^  U,  p.n63<-88. 
^  Gans,  ut  suprà,  p.  186. 

*  Cf.  Koênigswarler  :  Etudes  historiques  sur  les  déijeloppements  delà  so^ 
eiété  humoifw  (Revuê  de  législation  et  de  jurisprudence,  XXXIV  (1849, 
p.  145-149). 

"  Saalschfiti  :  Dos  mosaische  RecM,  Berlin  18(3,  II,  p.  730-85,  nie  que 
chez  les  Hébreux  la  femme  ait  été  aclietée  ;  il  ne  voit  dans  le  Mohar 
(Moïse,  8,  83,  16;  1,  84-13.  Sam.,  1, 18,  85),  qu'un  présent  des  fiançailles 
et  non  un  prix  d^achat. 

Y  Micbadtls,  u.  s.,  p.  107  :  «  Dos  Verkaufen  âêr  Tôchter  mi  Frauen,  hat 
in  die  sêmUichen  Eherechte  einen  grossen  Einfluss  g^iabt.  Gekaufte  Frauen 
kûnnen  doch  woM  kaum  vôUig  frey,  sie  kOnnen  A«miii  mehr^  ais  die  obersten 
Sclatnnnen  seyn.  »  Tornaw  :  Dcu  Moslemische  Recht.  Leipsic,  1855,  p.  74, 
s'exprime  comme  suit  :  «  Ueberhaupt  wird,  wie  beim  Kaufe,  so  bel  der 
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donc^  partout  où  règne  la  polygamie^  une  multitude  d'empê- 
chements pour  la  femme  de  jamais  se  libireor  de  l'état  d'avilis» 
sèment  que  lui  imposent  des  mœurs  bafbares.  Aussi  longtemps 
que  la  loi  ne  reconnaît  pas  en  elle  un  6tre  doué  de  capacité  ci* 
yile,  il  lui  est  impossible  de  revendiquer  iftns  la  famille  des 
droits  quelconques  de  propriété.  Elle  ne  peut,  dès  lors^  avoir 
des  biens  propres  soustraits  à  Tadministration  du  mari  ^  ;  elle 
peut  encore  moins  participer  à  une  propriété  commune,  qui 
présuppose  toujours  une  certaine  égalité  de  droits.  L'égalité  des 
deux  sexes  est  une  idée  totalement  étrangère  aux  peuples  poly- 
games, la  polygamie  reposant  sur  le  principe  fondamental  que 
l^omme  seul  est  maître^  et  que  la  femme  n'existe  que  pour  le 
servir.  La  communauté  des  biens  est  impossible  sous  un  tel  ré<- 
gime  ;  on  ne  la  trouve^  par  conséquent,  chez  aucun  des  peuples 
dont  les  mœurs  permettent  à  Thomme  de  vivre  conjugalement 
avec  plusieurs  femmes. 

CHAPITRE  II. 

LA  FEMME  OBTIENT  DES  BIENS  PROPRES. 
ORIGINE  DE  LA  DOT. 

L'histoire  nous  apprend  que  ce  fut  chez  les  Grecs,  et,  parmi 
eux^  chez  les  Athéniens  que  se  développa  l'idée  d'une  person- 
nalité libre.  Il  fut  réservé  aux  mœurs  de  la  société  grecque  de 
montrer  pour  la  première  fois  au  monde  la  femme  comme  re- 
connue capable  de  droits  dans  la  sphère  de  la  famille.  L'indé- 
pendance et  la  capacité  civile  accordées  à  l'épouse  par  les  lois 
et  les  institutions  grecques  relatives  à  la  famille^  quoique,  sans 
doute,  bien  rudimentaires  et  bien  peu  développées^  indiquent, 
du  moins>  le  degré  supérieur  de  culture  auquel  les  Grecs  étaient 
arrivés  en  comparaison  de  TOrient.  Le  mariage  grec  était  mo- 
nogame %  fait  qui  annonce^  dès  l'abord^  une  idée  plus  pure  de 

c  Ehe,  eine  Verâusserung  angenommen.  Beim  Kaufe  isi  es  die  Wahre,bei 
c  der  Ehe,  das  génitale  arvum  mulieris,  le  champ  génital  de  la  femme.  » 

1  Gans,  ti<  s.,  l,  p.  142,  montre  que ,  quoiquMl  existe  dans  le  droit  du 
Talmud  des  traces  d'une  dot  pour  la  femme  mariée,  la  constitution  de  la 
dot  n'est  pas  une  coutunw  appartenant  à  ce  droite  mais  qu'elle  est  em- 
pruntée à  la  législation  grecque. 

<  Cf.  Gans,  ut  suprà,  l,  p.  895  et  suiy. 
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TuDion  conjugale.  C'est  seulement  sous  le  régime  de  la  mono- 
gamie qu'il  est  possible  à  la  femme  de  se  faire  reconnaître  par 
rhomme  comme  un  être  indépend  an t,  participant  avec  lui  à  des 
droits  dans  la  sphère  de  la  famille. 

La  forme  de  la  conclusion  du  mariage  chez  les  anciens  Athé- 
uiens  était  essentiellemept  différente  des  coutumes  suivies  par 
les  peuples  de  TOri^nt.  Le  mariage^  comme  on  Ta  vu  plus  haut, 
se  réduisait  en  général,  chez  ces  derniers,  à  un  achat  pur  et 
simple,  prouvant  qu'ils  ne  voyaient  dans  les  femmes  que  des 
choses,  et  non  des  ôtres  placés  avec  eux  sur  le  même  échelon 
social.  La  femme  attique  était  au  contraire,  après  des  fiançailles 
solennelles  (èff^r}),  remise  par  ses  parents  à  son  époux  futur. 
Son  gardien  légal  ()cipio;),  son  père  ou  l'un  de  ses  agnats^  était 
tenu,  par  la  loi,  de  lui  constituer  une  dot  npoiÇ^  çspvif)  {dos)  ^ 
Cette  dot,  qui  se  stipulait  par  écrit,  en  présence  de  témoins,  la 
femme  l'emportait  avec  elle  daas  le  domicile  conjugal.  L'époux 
en  avait  Fadministralion^  afin  d'en  employer  les  revenus  aux 
dépenses  du  ménage.  La  femme  était  ordinairement  nantie, 
pour  le  montant  de  sa  dot,  d'une  hypothèque  sur  tous  les  biens 
du  mari  (àicoT((jLY]{JLa)  '.  La  dot  (^cpoi^)  était,  avec  les  fiançailles,  la 
condition  absolue  du  mariage  légal  '  ;  elle  légitimait  l'état  de  la 
femme  comme  épouse,  et  lui  conférait  la  capacité  civile  dans  la 
sphère  de  la  famille.  L'épouse  était  distinguée,  par  la  dot^  des 
concubines  du  mari*.  Ces  dernières  n'avaient  pas  de  dot,  elles 
étaient  achetées,  et  leur  condition  se  trouvait,  par  ce  fait,  infé- 
rieure à  tous  égards  à  celle  de  l'épouse  légitime. 

Ainsi,  dans  la  monogamie  grecque,  l'épouse  était  placée  à 
côté  de  son  mari,  mais  ni  comme  son  égale,  ni  comme  faisant 
un  seul  être  moral  avec  lui.  Cette  position  isolée  était  aussi  ré- 

*  Voyez,  en  oulre,  Meier  und  SebOmann  :  Der  attische  Process,  Halle, 
18«i  (ouvrage  couronné),  p.  415-17,  el  Plalner  :  Der  Process  und  die  Klagen 
bei  den  Àttikem,  Darmstad,  18SI5,  II,  p.  S52-53. 

'  Cf.  Heier  und  Sch&mann,  u.  s.,  p.  419,  et  Platner,  t4.  s.,  p.  863.  —  11 
paraît  avoir  été  statué  avec  le  temps,  que  rhomme  acquérait  effeciivement, 
à  la  conclusion  du  mariage,  la  dot  de  la  Temme,  moyennant  l'obligation  de 
lui  constituer,  pour  le  cas  de  la  dissolution  du  mariage,  une  donaiio  propter 
nuptias  (avTiçtpvifi)  ;  voir  Gans,  u.  *.,  I,  p.  308. 

3  Cr.  Platner,  u.  «.,  p.  860,  el  Gans,  u.  «.,  p.  301. 

^  La  monogamie  grecque  permettait  k  Tbomme  marié  Tusage  de  con- 
cubines (itoXXfluUç). 
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glée  et  définie  par  le  régime  des  biens  conjugaux.  L*épouse  avait 
sa  propriété  privée,  sa  wpofÇ,  placée  sous  Fadminislralion  mari- 
tale .  Quant  à  d'autres  biens  éventuels  (  izapdf^ep^  ) ,  elle  en 
avait  la  disposition  absolue.  A  la  dissolution  du  mariage,  la 
veuve,  ou  les  héritiers  de  la  femme  pouvaient  revendiquer  la 
icpotÇ ,  ou  sa  valeur,  si  la  TcpofÇ  avait  été  dissipée ,  et  toute 
créance  de  ce  genre  était  privilégiée.  A  part  cela,  la  femme 
n'avait  aucun  droit  sur  les  biens  de  la  masse.  Les  acquêts  faits 
pendant  le  mariage  appartenaient  à  l'homme.  Ainsi,  la  commu- 
nauté des  biens  entre  époux  a  été,  pour  les  Grecs  comme  pour 
les  Orientaux  S  une  chose  totalement  étrangère  à  leurs  mœurs 
et  à  leurs  idées  *. 

CHAPITRE  III. 

DU  RÉGIIIE  DOTAL  CHEZ  LES   ROMAINS. 

Chez  les  Romains,  dont  les  lois  ont  exercé  une  si  vaste  et  si 
profonde  influence  sur  la  plupart  des  législations  européennes^ 
on  cherche  en  vain  des  traces  d'une  communauté  de  biens  entre 
époux.  Pour  le  régime  des  biens  conjugaux,  le  droit  romain  ne 
connaissait  que  deux  alternatives  :  dans  la  première,  le  mari 
jouissait  de  ces  biens,  à  titre  exclusif  de  propriété  ;  dans  la  se- 
conde, les  époux  avaient  chacun  des  biens  propres.  Le  premier 
cas  était  une  conséquence  nécessaire  de  la  sujétion  de  la  femme, 
le  second  une  suite  de  son  entière  indépendance.  Ces  deux  ex* 
trêmes  mettent  le  droit  romain  dans  une  opposition  marquée 
avec  les  législations  où.  le  régime  des  biens  conjugaux  est  basé 
sur  une  communauté  plus  ou  moins  étendue.  Ce  qui  caractérise 
le  droit  matrimonial  des  Romains,  c'est  justement  Tabsence  de 
toute  communauté  de  biens  entre  époux  ^  Cette  absence  doit 

1  La  communaulé  des  biens  n'a  jamais  existé  chez  les  Hébreux,  et,  selon 
le  droit  mosaîco-rabbiniqae  encore  en  vigueur,  tous  les  acquêts  de  la 
femme  pendant  le  mariage,  sont  considérés  comme  appartenant  au  mari. 
Cf.  Fassel  :  Iku  mosaisch  raUmische  CivUrecht.  Vienne,  1859,  I^  p.  5i-55« 

*  Cf.  Meier  and  Scb6man,  ut  s.^  p.  419  :  <  Aus  dem  Gesagien  ergiebt 
c  sicb,  dassin  Âihen  keme  Gutergememschaft  zwischen  Eheleuien  gegebeni 
«  dass  das  Eigentbum  an  der  Milgift  nur  der  Frau  und  deren  xOpic;  zuge-* 
«  standen  habe,  dem  Manne  aber  nur  der  Niessbrauch  Uerselben  zuge» 
c  konimen  sel.  » 

>  Les  jurisconsultes  romains  définissaient,  il  est  yrai,  le  mariage  dans  lef 
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son  origine  tant  à  Forganisation  politique  de  la  famille  S  parti- 
culière à  la  vie  sociale  de  Tancienne  Rome,  qu^aux  rapporte 
légaux  tout  particuliers  résultant  de  la  forme  dos  mariages 
connus  chez  les  Romains, 

Le  principe  sur  lequel  reposait  Forganisation  de  la  famille 
romaine  n'était  pas>  comme  chez  nous  et  chez  nos  ancêtres,  le 
Ken  du  sang,  mais  la  puissance  paternelle,  patria  poteêtas.  L'an* 
cien  droit  romain  voyait  dans  la  famille  une  agrégation  d'indi- 
vidus n'ayant  de  signification  civile  que  dans  leurs  rapports 
avec  le  chef  de  famille^  leur  représentant  et  leur  maître  absolu. 
La  famille  était  donc  composée  de  tous  ceux  qui,  en  vertu  de 
rapports  naturels,  ou  par  le  vœu  de  la  loi,  étaient  placés  sous 
la  même  patria  potestas,  quelle  que  fût  du  reste  leur  origine  '. 
La  capacité  civile  de  tous  les  membres  de  la  famille  était  comme 
concentrée  chez  le  paterfamilias  ;  lui  seul,  jouissant  d'une  in- 
dépendance  absolue  [sut  juris)^  possédait  des  droits  par  lui- 
même,  tandis  que  les  autres  n'en  avaient  que  par  lui.  U  exer- 
çait un  pouvoir  absolu  sur  tous  les  membres  de  la  famille,  et  le 
daminium  sur  tout  ce  que  ceux-ci  pouvaient  acquérir. 

Une  nécessité  politique,  dont  le  développement  n^appartient 
pas  à  notre  sujet,  exigeant  donc  dans  la  Rome  républicaine  la 
puissance  absolue  du  chef  de  famille',  il  en  résultait,  par  une 
conséquence  naturelle,  que  la  femme  ne  pouvait  revendiquer 
des  biens  propres.  Sa  personne,  subordonnée  par  la  naissance 
ou  par  l'adoption  à  la  puissance  du  chef  de  famille  {in  potestate 
patrisfamilias),  et  ne  pouvant,  dès  lors,  être  capable  de  droits 

termes  suivants  :  c  ConjuDctio  maris  et  feminae,  consortium  omuis  vite, 
c  divinl  et  humani  Juris  communlcatio  »  (fr.  i,D.  De  ritu  nupt,,  ta.  S), 
mais  lis  n'admetteot  touicfois  pas  que  la  oommunkatio  jurù  s*éteodit  aux 
biens  des  époui. 

1  Cf.  Ed.  LaboQlaye  :  Histoire  du  droit  de  propriété  foncière  m  Oceldmt. 
Paris,  1S39  (Mémoire  couronné),  p.  165,  et  les  Hêehtrc^ês  du  même  auteur 
9ur  la  condition  cMle  H  poUtiquê  dt$  frnnmes,  Paris,  1843  (tiémolre  cou- 
ronné), p.  13  et  31. 

s  Fr.  195,  §  a.  D.,  De  wrb,  sign,  (50, 16)  t  «  Jure  proprio  familiam  di- 
c  cimus  plures  personas^  qnse  sunt  sub  unius  potestate>  aut  natura  aut  jure 
c  subjcciae,  »  etc. 

s  Gaius  t  Comment»,  I,  §  &5  (éd.  Boêcking.  Bonn ,  1S50^  p.  17)  :  c  Pcre 
«  enim  nulli  alii  sunt  bomines  qui  tatem  ia  ttlios  suos  babeat  potestatem 
«  qualem  nos  babemus.  » 
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que  médiatement;,  par  lui,  il  n'existait  aucune  raison  d'ad- 
mettre qu'elle  pût,  comme  épouse^  obtenir  des  droits  plus 
étendus. 

Le  mariage  (conntiitum,  y tt5/(pnii/»^2ûp)  reconnu  ches  les  anciens 
Romains  entre  un  citoyen  romain  {civis  romanus)  et  une  ci<* 
toyenne  romaine^  était  une  monogamie  pure  ^  Mais  la  société 
romaine  connaissait  deux  espèces  de  mariage»  amenant  chacune 
entre  les  deux  époux  un  régime  des  biens  essentiellement  dif- 
férent. Nous  ne  pouvons  omettre  d'en  parler,  pour  montrer  que 
les  rapports  légaux  des  époux  étaient,  dans  les  deux  cas,  de 
nature  à  ne  permettre  aucune  communauté. 

La  première  était  le  mariage  rigoureux',  consacré  par  la 
confarréation  ^  (sacrifice  avec  le  panh  farreu»,  en  présence  de 
témoins,  et  avec  des  cérémonies  religieuses  obligatoires),  ou  par 
la  coempiio'*  (achat  symbolique),  ou  enfin  uniquement  par 
Yusus  S  dès  que  la  femme  n'avait  pas  passé  trois  nuits  (  trinoc^ 
tium),  l'année  durant,  hors  du  domicile  conjugal»  ce  qui  aurait 

1  La  monogamie  romaine  était»  dans  son  idée,  plus  pure  que  la  monoga- 
mie grecque.  Car,  tandis  (|ue  les  mœurs  grecques  permettent  à  t^bomme 
d*avoir^  outre  une  épouse,  plusieurs  concubines,  les  mœurs  romaines  réi)u- 
gnaient  à  la  cobabilation  simulLanée  du  mari  avec  son  épouse  ei  des  concu«^ 
bines.  Pau  lus  :  Sent,  receptœ,  II,  30, 1  (dans  le  Jw  civile  anU^usUnianeum. 
Berlin,  1815, 1,  p.  123)  ;  a  Eo  tempore^  quo  quis  uxorem  h^hei,  concubinam 
«  hahere  non  potest;  »  L.  un.  Cod.  (5,  26),  De  concub.  :  «  Nemiiii  licentia 
«  coocedatur  constante  matrimonio  concubinam  pênes  se  habere.  )> 

*  cr.  Ginoulbiac  :  Histoire  du  régime  dotal,  p.  53-65;  Wolowski  :  De  la 
société  conjugale  (Revue  de  législation  et  de  jurisprudence,  1852),  \\.  14. 

>  Gains  :  Comment.,  I,  §  112  (p.  82).  a  Farreo  in  manum,  conveniunt  per 
c  quoddam  genus  sacriOcii...  in  quo  farreus  panis  adbitietur;  unde  etiam 
t  oonfarreatio  dicitur,  aed  complura  prxterea  hujus  jurîaordinandi  gratia 
«  cum  certis  et  soUennibus  verbis,  presentilius  decem  leslibus  agunlur  et 
«  fiunt.  Quod  jus  etiain  nostris  temporibus  in  usu  est.  s  -^  Uipiani  : 
Fragmenta,  9  [Jus  civile  antej.,  I,  p.  31).  —  Cf.  Gans  :  SchoUen  sum  Gaius, 
Berlin,  1821,  p.  145.  —  Rossbach  :  Untersuchungen  iiber  die  Mmische  Ehe, 
Stuttgart,  1858,  p.  100*128. 

*  Gaius:  ComiiMfU.,  I,  §  113  (p.  33).  ce  Coemplione  in  manuro  conveniunt 
«  per  mancipationem,  id  est  per  quandam  imoginariam  venditionem,  adhi* 
c  biils  non  minus  qnain  V  testibas,  civibus  Romanis  puberibus,  iiem  iibri- 
«  pendi.  »  —  Cf.  Gans,  ut  *.,  p.  147-48  ;  —  Rossbaeb,  ut  s.,  p.  «6-95. 

*  Gaius  :  Comment.^  I>  §  111  (p.  32).  a  Usu  in  manum  eonveniebat  qnae 
c  anno  continue  oopta  perse veral» t  ;  quœ  cnim  velut  annua  possessione 
€  usu  capiebatur,  in  familiam  vjri  transiebat,  tiliaeque  locnm  ubtinebat.  » 
—Cf.  Gans,  ut  s.,  p.  148*45;  —  Roesbacb,  ut  s.,  p.  147*«t. 
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interrompu  Pusucapio.  Les  deux  dernières  formes  indiquent 
clairement  l'acquisition  du  droit  de  propriété  quiritaine,  soit  par 
la  mancipatio^  ou  VusHcapio^.  \j^  mariage  rigoureux  mettait 
Pépouse  dans  la  puissance  presque  absolue  du  mari.  On  la  di- 
sait alors  in  manu  mariti^  mai»  elle  possédait  toutefois  la  di- 
gnité de  materfamilias,*'eX  la  manus  n'avait  pour  efiet  que  de  la 
priver  de  toute  capacité  civile,  comme  étant  complètement  non 
sutjuris.  Elle  n'avait  donc  aucun  droit  de  propriété  *.  Dès  que 
le  mari  n'était  pas  soumis  lui-même  à  la  patria  potestas^  tous 
les  biens  de  l'épouse  appartenaient  à  lui  seul ,  de  même  que 
les  acquêts  faits  pendant  le  mariage^.  La  totalité  des  biens  des 
époux  se  fondait  de  la  sorte  en  un.  patrimoine  unique  dont  le 
mari  seul  était  propriétaire.  Il  n'existait  donc,  pendant  le  ma- 
riage, qu'une  propriété ,  celle  du  mari.  La  manus  étant  une 
puissance  analogue  '  à  la  patria  potestas,  la  position  légale  de  la 
femme  vis-à-vis  de  son  époux  ne  différait  guère  de  ses  rapports 
antérieurs,  comme^  fille,  avec  le  paterfamilias.  Le  mariage  fai- 
sait d'elle  un  nouveau  membre  de  la  famille  du  mari,,  n'appar- 
tenant plus,  à  aucun  égard,  à  la  famille  paternelle,  dont  elle 
ne  pouvait  pas  même  hériter.  Lorsque  le  mari  mourait,  elle 
recevait,  dans  la  succession,  une  part  égale  à  celle  d'une  de  ses 
filles  (sua  heres^), 

kmsiy  quoique  le  mariage  rigoureux  des  Romains  indique,  en 
sa  qualité  de  monogamie,  des  notions  morales  plus  pures  que 

1  Gaias  :  Comment,,  I,  §  119  (p.  35). 

>  Gaius  :  Commmt.y  II,  §  42  (p.  71-72). 

'  Gaius  !  CommmL,  H,  §  96  (p.  88).  «  la  summa  scieDdum  est  bis  qui 
a  ÎD  potestale  manu^  mancipiove  siini,  nibil  in  jure  cedi  posse  :  cum  enlin 
c  istarum  pwsonar^m  nihU  muim  esse  possU ,  conveniens  esi  scilicel  ut 
c  nihil  saum  esse  in  jure  dicare  possint.  p 

*  Gaius  :  Comment,,  II,  §  90  (p.  86).  «  Per  eas  vero  personas  quas  in 
«  manu  mancipiove  habemus,  proprietas  qwdem  adquiritur  nobis  ex  omni* 
«  bus  causis  sicut  pcr  eos  qui  in  polcstato  noslra  sunt.  »  §  98.  «  Sive  quem 
«  adrogaverimus,  sive  quara  in  manum  ni  uxorem  receperimuSf  eius  res  ad 
c  nos  transwnt.  s 

>  Gans,  ut  «.,  p*  140.  a  Die  manus  ist  nur  ein  Analogon  der  vâteriicbea 
«  GewalL  » 

*  Gains  :  Comment.,  III,  3  (p.  147).  <  Uxor  quoque,  que  in  manu  esi, 
•  sua  hères  est,  quia  /Utœ  loco  est.  »  Ulpiani,  Fragm.,  XXII,  14.  c  Sui  au- 
«  tem  heredes  sunt  liberi,  quos  in  potestate  babcmus,  taiu  naturales  quam 
»  adopiivi  :  iiem  uxor^  quas  in  manu  est.  »  {Ju$  amtei.,  I,  p.  65). 
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les  unions  polygames  de  l'Orient  %  il  oiîre^  toutefois,  dans  les 
rapports  légaux  entre  les  époux  de  nombreuses  analogies  avec 
ces  dernières.  Il  emporte,  comme  elles  ^,  Fidée  que  la  femme 

r 

»i  Gans  :  Dos  Erbrecht,  I»  p.  33,  •*ex|>riine  comme  suit  :  «  In  die.«er 
c  slrengen  Ebe  des  Rômisclien  Hecbis^  worin  das  Verbâltniss  des  Maunes 

<  zur  Frau  das  rein  sachliche  des  Eigfnthumets  su  zemem  Eigenthume  isi, 
c  wie  den  auch  die  Form  dieser  Êbe  fast  Icdigiich  dié  dcr  Erwcrbung 
c  einer  Sache  Qbcrbaupt  bleibt,  ist  der  ftubslantielle,  orientalische  Begriff 
a  der  Familie  um  das  ehelicbefi  Verhiltoisses  nocb  voikoromen  festge- 

<  balien.  »  —  Troplong  :  De  Vin/luence  du  christianisme  sur  le  droit  civil 
des  Romains.  Paris,  1813,  p.  S3  et  912,  admet  de  même  que  Tbomino  possé- 
dait a  un  droit  de  propriété  sur  la  femme  et  sur  ses  biens,  un  droit  de  vie 
et  de  mon...  »  —  Cf.  rariicle  du  même  auteur  :  Du  mariage  ches  les  Ro- 
mains,  inséré  dan»  la  Bévue  d»  législation  et  de  jurisprudence,  XXI  (18U), 
p.  154-55.  D'autres  savants  ont  toutefois  contesté  que,  suivant  l'idée  du 
mariage  rigoureux,  la  femme  fût  considérée  comme  la  propriété  du  mari. 
Quant  à  nous,  il  nous  partit  probable  que  la  manus,  en  ce  qui  concerne 
seulement  la  personne  de  là  femme,  était  une  puissance  moins  étendue 
que  la  pairia  potestas,  d'autant  plus  qu'il  ne  parait  pas  que  le  mari  ait 
eu  le  pouvoir  de  vendre  sa  femme  (ce  qu'admet  toutefois  Gans  dans  ses 
SchoHen  z.,  Gaius^  p.  153)  ;  cf.  Ginoulhiac,  ut  s.j  p.  59,  et  Laboulaye  :  His^ 
toire  du  droit  de  propriété,  p.  177  ;  Condition  des  femmes,  p.  31,  note  3. 
a  Nous  ne  voyons  pas.  en  effet,  que  le  mari  ait  jamais  eu,  à  Rome,  un  droit 
de  vie  et  de  mort  sur  la  femme,  comme  le  père  l'avait  sur  ses  enrant$  ;  la 
manus  était  certainement  moins  dure  que  la  patria  potestas.  »  Woiowski 
u,  s,,  p.  SI  ;  —  Rossbach,  u.  s.,  p.  18-19. 

s  Scbrader,  dans  le  Civilistisches  Magasin  de  Hugo,  Berlin,  1825,  V, 
p.  147,  a  le  premier  émis  rbypothèse  que  le  mariage  rigoureux  était  prin- 
cipalement en  usage  chez  les  patriciens,  et  avait  probablement  une  origine 
étrusque.  De  Fresquet  :  De  la  manus  en  droit  romain  {Kevue  historique  de 
droit  français  et  étranger,  p.  14S-43],  combat  péremptoirement  cette  opi* 
nion.  —  Rossbacb.  t».  s,,  p.  163-198,  a  soumis  à  uue  critique  détaillée 
toutes  les  bypotbèses  de  Scbrader,  Wftchter,  Hiillmatt,  Rein,  Biuntscbli,  etc. 
sur  Torigine  du  mariage  rigoureux,  attribuée  tantôt  aux  Étrusques,  tantôt 
aux  Latins,  tantôt  aux  Sabins.Ii  les  rejette  toutes,  ajoutant,  p.  185  :  a  Wir 
c  glauben  genfigend  dargetban  su  baben ,  dass  die  Zuriickfiihrung  der 
c  rOmiscben  Ebeformen  auf  die  verschiedenen  italischen  Vdikerschafien, 
a  soweit  aie  durcb  Gombination  und  Scblijssc  aus  den  Stellen  der  Aiteu 
«  gestûtzt  worden  ist,  keinen  Anspruch  auf  Geltung  niacben  kann.  Die 
c  zur  Yermittelung  berbeigezogenen  Thatsacben  berulien  ibeilweisc  auf 
c  exegetischer  Ungenauîgkeit,tbeilweîse  auf  elnen  unkritischen  Verfnbren; 
«  nicbt  eine  cinzigc  derselbengiebteinen  direkten  oder  indirekten  Schlnss 
c  fur  jene  Hypothèse.  >  —  P.  S40  :  «  Die  Mebrbeii  dcr  rômischen  Ehefor- 
a  men  ist  nichtauffallend,  sie  isi  nicbt  aus  dem  Zusammenflusse  verscbie- 
«  dener  YOlkcr  bervorgegangen,  sonder  das  Résultat  der  Entwickeiung, 
c  welcheiD  derEbe,wiein  Jedem  anderen  InstUute  mit  dem  Umscbwuoge 
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n'était  pas  on  être  indépendant^  était  totalement  enbordonnéé 
à  son  mari,  et,  par  conséquent^  incapable  par  elle-même  d*ao- 
cun  droit  de  propriété,  ainsi  que  d^une  participation  quelconque 

aux  biens  communs. 

Le  mariage  avec  la  mantu  disparut  toutefois  insensiblement 
des  mœurs  \  et  fit  place  à  une  union  libre  n'exigeant  pour  toute 
solennité  que  le  simple  consentement  des  époux  (mero  consensu^). 
Le  mariage  per  usum  fut  la  transition  entre  Fanion  rigoureuse 
et  le  mariage  libre,  car  la  manus  n'existait  pas  oii  Vusucapto 
avait  été  interrompue.  Le  mariage  libre  amena  Tentière  indé- 
pendance de  la  femme  à  Tégard  du  mari*  Elle  était  désormais 
unie  à  son  époux  pour  la  seule  cohabitation  *,  et  non  pour 
abandonner,  comme  dans  le  mariage  avec  la  manus,  la  famille 
dont  elle  sortait,  et  entrer  dans  celle  du  mari.  Elle  restait  su- 
bordonnée au  palerfamilias  de  sa  propre  famille^  ou  à  la  tutelle 
de  ses  agnats,  et  ne  tombait  jamais  sous  la  puissance  absolue 
du  mari.  L'effet  de  ce  mariage  se  trouvait  donc  dans  une  re- 
marquable opposition  avec  celui  du  mariage  rigoureux.  Le  ma- 
riage libre  dépouillant  le  mari  de  la  manus^  celui-ci  n'avait 
plus  le  moindre  droit  sur  les  biens  de  son  épouse,  ni  sur  les  re- 
venus de  ces  apports.  Le  mari  et  la  femme  étaient  donc  ici 
complètement  séparés  à  Tégard  de  leurs  biens  ^  Tandis  que 
dans  le  mariage  rigoureux  la  totalité  des  biens  appartenait  à 
titre  exclusif  au  mari,  le  mariage  libre  conférait  à  la  femme  un 
droit  de  propriété  particulière.  Les  biens  des  époux  s*adminis* 
traient  séparément  et  dans  une  entière  indépendance  Tan  de 
l'autre. 

«  der  Zeiteii  slatifiadet;  ja  es  isi  logar  gegen  die  bUlorisebe  Analogie» 
c  annehmen  zu  wollen,  dass  die  iUU»cheii  Silmme  prineififell  veracfaledene 
«  Arten  der  Eheschliessuog  gehabt  haUen.  > 

^  Gaios  :  Commmi,,  I,  §  111  :  c  Sed  boc  toiam  Jus  parlim  leglbus  au- 
VI  blatum  est,  panfin  ipta  dctuetwNiM  ùbUttratum  egt,  » 

s  Cf.  L.  S,  Cod.  De  rêfud,  (S,  17}  :  t  CoHtensu  licfia  matrimôbfa  posse 
«  conirabi...  prscipiniust  »  fr.  SO,  D.  (M,  17)  D9àio.  reg.  jur. 

*  Cf.  Gans.  ut  tuprà,  lî,  p.  156. 

^  Laboulaye  :  Hecherchês  tur  ta  eonditîm  des  fernmn^  p.  Si,  remarque 
avec  justctise  que  «  celte  imiépendance  des  femmes  dans  an  Etat  où  elles 
étaient  en  loletle  perpétu<'llc ,  ne  peut  s^expllqner  que  par  un  Intérêt 
qui  évidemment  n'est  pas  le  leur;  cet  intérêt,  supérieur  à  celui  du  ma- 
riage, cVsi  Vintérêi  de  la  famiUe  à  laquelle  la  femme  se  ratiachd  par  la 
natosaace  on  par  radoption. 
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le  mariage  libra  n'exigeant  «lionne  formidilé  Mgale,  mais 
leulemeot  un  eoaseDteœent  réciproque  {eonmmu),  frisait  4e 
bien  près  les  limitas  du  concubioat  païau  toléré  par  les  moeiirs 
romaines  ^  ;  cela  fit  naître  la  néeeiaité  d'introduire  une  institu- 
tion nouvelle  appelée,  d'un  côté,  à  remplacer  les  solennités 
auparavant  en  usage  dans  la  cttébration  du  mariage^  de  l'autre, 
à  distinguer  la  femme  mariée  de  la  concubine  ^^  et.  à  assurer  à 
la  première  sa  dignité  de  femme  légitime  (matrona,  uxor)*  Cette 
institution  fut  la  dot  (dos)  que  recevait  pour  son  propre  entre- 
tien la  femme  légitime  convolant  en  mariage.  Originairement, 
la  dot  fut,  sans  aucun  doute,  un  don  libre  consacré  peu  à  peu 
par  l'usage  %  à  mesure  que  les  mariages  libres  (mero  contemu) 
devinrent  communs  et  remplacèrent  les  unions  rigoureuses.  Les 
savants  ont  aussi  admis^  sur  de  bonnes  raisons,  que  Tinfluence 
des  mœurs  grecques  a  contribué  au  développement  de  oette 
coutume  ^  La  loi  Julia  (De  maridandu  crdiu.)  imposa  enfin  la 
dot  comme  une  condition  obligatoire  ^  du  mariage  légal  *.  C'é- 

i  La  différence  eulre  le  mariage  légal  cl  le  coocubinai  doit  avoir  êcô 
bien  peu  sensible.  Gans,  ut  «.,  Il,  p.  265,  fail  obberver  avec  raison  que  s 
c  Der  Unterschied  swischen  dem  Coneubinal  und  der  Ehe,  wird  inelîr  in 
c  der  Wurde  und  in  dea  Wirkungea  ala  in  der  SUtliebkeil  der  Iteelie  selbsi 
«  gefunden.  »  Cf.  Troplong  :  De  Vinfluence  du  christianisme  sur  le  droit 
civil  des  Romains ^  p.  ii3. 

*  Cf.  Gaus  :  Das  Erbrecht,  II,  p.  379;  —  Ginoulhiac,  uts.,p,  65-67;  — 
Labouiaye  :  Recherches  sur  la  condition  des  femmes,  p.  38-39  :  «  Chei  ien 
Romains  comme  chez  les  Grecs^  la  dot  était  le  caractère  de  Tunion  légi- 
time ;  c*est  elle  qui  distinguait  V épouse  de  la  concubine.  »  Troiilong  :  Du  con- 
trat de  mariage,  Paris,  1850,  I^  p.  lxit,  dit  aussi  :  a  La  dot  était  niôuie 
an  des  signes  qui  distinguaient  les  mariages  solennels  du  concubiiiat;  m 
mais  il  ajoute  :  a  Non  pas  que  la  constiiulion  de  dot  fût  nécessaire  pour 
le  mariage;  celte  opinion,  enseignée  quelquefois,  nVst  pas souienable.  > 

*  La  c  femina  indotaia  >  éiaii  cousidérée  à  l'égal  de  la  concubine. 

^  GfnouHitac,  ui  s.^  p.  85-86.  —  Laferriére  :  Histoire  du  droit  civil  de 
Bom»  et  du  droit  français.  Paris,  1846-58, 1,  p.  67  :  «  La  dot  proprement 
dite  ne  s'inlrodaisit  qne  plus  tard,  sous  rinfkience  des  mœurs  grecques  vi 
lorsque  le  mariage  libre  devint  â  Home  le  mode  le  plus  usuel.  »  Cf.  p.  21i- 
15.  Troplong,  ta  s»,  l,  p.  xLy-Tii,est  toutefois  d'une  autre  opinion^  et 
nie  que  le  régime  dotal  lire  son  origine  de  la  législation  grecque. 

»  Fr.  19^  D.  De  ritu  nupt,  (t3,  %)  «  Gaplte  trigesimo  quinlo  legis  Jnli», 
«  qui  liberosqaos  babenl  in  potesiate,  injuria  prohibuerint  ducere  uiores 
t  vel  nubere,  vel  qui  doiem  dare  non  volant,  ex  constilutione  Divorum 
c  Severi  ei  Antonini  per  proconsules  preaide^que  provinciarum  coguntur 
«  in  matrimonium  coUocare  et  dotare, 
^  •  Fr.  ai  Dm  Dtiur.  4o<  (9$,  8).  «  Ubîcvnque  igltur  roairimonli  aomen 
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tait  au  père  ou  à  IVieul  paternel  de  la  femme  à  fournir  la  dot^; 
mais  elle  pouvait  aussi  être  constituée  par  la  femme,  de  ses 
biens  propres,  si  la  femme  était  sut  juris,  ou  par  un  tiers  qui 
n'y  était  toutefois  pas  obligé  *.  Le  but  de  la  dot  étant  d'aider  à 
répoux  à  pourvoir  aux  frais  du  ménage,  il  en  résultait  naturel- 
lement pour  lui  un  droit  de  libre  disposition.  Tel  était  le  cas 
dans  Tancienne  Rome  '.  Mais,  par  suite  du  relâchement  des 
mœurs  qui  caractérisa  les  derniers  temps  de  la  république,  le 
mariage  libre  ne  fut  plus  que  le  manteau  d'une  dissolution  ef- 
frénée, et  les  divorces  entre  époux  devinrent  pour  ainsi  dire  à 
Tordre  du  jour.  Alors  on  jugea  nécessaire,  dans  l'intérêt  du  bien 
public,  et  pour  la  protection  de  la  femme,  de  limiter  le  droit  de 
disposition  du  mari  sur  la  dot.  On  dût  empêcher  que  la  femme 
n'aventurât,  après  une  courte  cohabitation,  la  perte  de  sa  dot, 
et  ne  se  vit  hors  d'état  de  convoler  à  de  nouvelles  noces  *.  Les 
droits  du  mari  furent,  en  conséquence,  limités  par  Tobligation 
de  restituer  la  dot  en  cas  de  décès  ou  de  divorce*^.  La  loi  Julia 
lui  défendit  d'aliéner  ou  d'hypothéquer,  sans  le  consentement 
de  cette  dernière,  les  prœdia  dotalia  de  son  épouse  ®.  L'empe- 
reur Justinien  alla  même  jusqu'à  l'interdiction  de  ces  actes  au 
mari,  même  avec  le  consentement  de  sa  femme ^.  Le  même 

a  non  est,  nec  dos  est,  »  §  IS,  /.  de  nupU  (t.  10).  a  Si  ad  versus  ea  quae  dixi- 
c  mui:,  aliqui  coierint,  nec  vir,  nec  uxor,  nec  nuptiœ,  nec  matrimonium,  nec 
«  dos  intelligitur.  »  —  Celte  dot  fut  appelée  dans  la  saite  dot  nécessaire 
(dos  necessaria). 

1  Elle  était  alors  nonomée  dos  profectitia.  Fr.  5,  pr.  D.,  De  eod.  (S3,  3}. 
a  Profectitia  dos  est,  qux  a  pâtre,  tel  parente  profecta  est  de  bonis  vel 
«  facioejus;  »  —  cf.  fr.  1,  §  1.  D.,  Deeod.  Le  décès  de  la  femme  sur- 
venant avant  celui  du  mari,  cette  dot  retournait  au  donateur.  Ulpian., 
Fragm.,  VI,  i. 

«  C/éiail  la  dos  adventiUa.  Ulpiani,  Fragm.y  VI  :  «  Dos  aut  profectitia 
a  dici(ur,  id  est  quam  pater  mulieris  dédit  :  aut  adveiUitia^  id  est  ea  quœ 
n  a  quovisalio  data  est.  d  Si  le  donateur  s*était  réservé  le  droit  de  la  re- 
prendre, elle  recevait  alors  le  nom  de  dos  receptitia. 

B  Laferrière,  ut  s,,  I,  p.  S23. 

«  Fr.  3.  D.,  De  jure  dot.  (23,  3).  <  Relpublic»  interest  mulieres  dotes 
a  balvas  habere  propter  quas  nubere  possioC.  » 

>  Fr.  iS.  D.  De  eodem  (23,  3). 

•  Gains  :  Comment.,  II,  §  63.  c  Nam  douie  pnedium  maritns  Invita  ma- 
«  lierc  per  legem  Juliam  prohibetur  alienare;  »  Fr.  4.  D.  Defund,  dot. 
l«3,  5). 

7  La  raison  de  cette  défense  est  donnée  comme  suit  dans  L.  <M.,  §  1$, 
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empereur  rendit  en  outre  dans  ses  décrets  des  années  530  et  S31 
de  notre  ère^  le  mari  responsable  de  la  dot  de  sa  femme  par  une 
hypothèque  tacite  et  générale  reconnue  à  cette  dernière  sur 
tous  les  biens  de  son  époux,  et  garantit  expressément  le  privi- 
lège de  la  femme^  même  sur  les  anciens  créanciers  du  mari  ^ 
Enfin^  pour  procurer  à  la  femme  un  avantage  décisif,  on  statua 
que  le  mari  lui  constituerait  une  dos  propier  nuptias  *  corres- 
pondante à  sa  dot,  donation  que  le  mari  administrait  pendant 
le  mariage,  mais  qu'il  ne  pouvait  hypothéquer  ni  aliéner'. 

Tous  les  rapports  ou  acquêts  de  la  femme  en  dehors  de  sa 
dot  étaient  considérés  comme  sa  propriété  exclusive  {parapher- 
nalia  bona),  sur  laquelle  le  mari  n'avait  aucun  droit,  à  moins 
du  consentement  exprès  de  son  épouse  ^  Rien  n'empêchait  ce- 
pendant que  la  dot  de  la  femme  ne  comprit  tous  ses  biens  \ 
Mais  si  l'étendue  de  la  dot  n'était  pas  expressément  définie,  tous 
les  biens  de  l'épouse  étaient  considérés  comme  extradotaux*.   . 

La  législation  justinienne  établit  comme  règle  la  restitution 
de  la  dot  à  la  dissolution  du  mariage.  Au  décès  de  la  femme,  la 
dos  profectitia  retournait  au  donateur»  la  dos  adventitia  (à  moins 
qu'elle  ne  fût  receptitia)  aux  héritiers  de  la  femme.  Mais  si  c'é- 
tait la  mort  du  mari  qui  dissolvait  le  mariage,  la  femme  rete- 
nait la  dot  dès  que  cela  ne  se  trouvait  pas  en  opposition  avec 
un  pacte  spécial  ;  la  femme  était-elle  la  cause  du  divorce,  elle 
perdait  sa  dot,  s'il  n'en  avait  pas  été  stipulé  autrement  ^. 

C.  De  rei  uasor.  aet.  (5,  13)  :  e  Ne  fragiliute  naiurae  sua:  in  repeDlinam 
«  deducatur  ÎDopiam.  » 

1  Cf.  Ginoulbiac,  uf  «.,  p.  106  ;  P.  Odier  :  Traité  du  contrat  de  mariage, 
Paris,  1847,  m,  p.  16-17. 

<  L.  iO,  God.  De  donat.  anU  nupt.  (5,  3)  ;  3-7, 1,  If. 

s  Cf.  Ginoulbiac,  ut  s.,  p.  108. 

*  L.  8,  C.  De  pact.  convent.  (5,  14).  «  Uac  legc  decernimus,  ut  vir  in  liis 
«  rebas,  quas  extra  dotem  mulier  babet,  quas  Grsci  paraphema  dicuni, 
a  nuUam  uxore  prohibente  habeat  communionêm,  nec  aliquam  et  necesslta- 
«  tem  imponat.  v 

»  Fr.  7»,  pr.  D.,  De  jur.  dot,  (83.  3);  L.  4,  C.  (5,  19),  De  eod.  «  Nulla 
«  lege  prohîbitttfn  est,  universa  hona  in  dotem  marilo  feminam  daro. 

*  Ginoulbiac,  ut  «.,  p.  72  :  «  S'il  n'y  avait  pas  de  constitution  de  dot, 
tous  les  biens  de  la  Temme  étaient  libres  ou  extradotaux,  j» 

^  Nous  renvoyons  à  Texcellente  Histoire  du  régime  dotai,  do  M.  Ginou- 
lbiac, p.  87-113,  les  lecteurs  qni  désireraient  un  exposé  plus  étendu  des 
nombreuses  modittcalions  subies  par  le  régime  dotal  des  Romains,  depuis 
la  \o\lJuUa  jusqu^aux  NoveUes  de  JustitUen, 
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On  voit  clairement  de  ce  qui  précède  qu'il  n^eiislait  de  com- 
munauté des  biens  ni  dans  le  mariage  rigoureux  ^  ni  dans  le 
mariage  libre.  Elle  était  impossible  dans  le  premier,  parce 
qu'elle  était  incompatible  avec  Tidée  de  1^  manus.  Elle  ne  pou- 
vait exister  non  plus  dans  le  second,  quoique  en  vertu  d'une 
autre  cause.  Le  mariage  libre  emportait  pour  la  femme  une  in- 
dépendance si  complète  du  mari,  qu'une  communauté  quel« 
conque  n'y  pouvait  guère  être  tolérée.  L'indépendance  récipro- 
que des  époux  devait  nécessairement  se  manifester  dans  le 
régime  de  leurs  biens.  L'essence  du  mariage  libre  était,  en 
outre,  de  pouvoir  se  dissoudre  facilement,  de  la  même  manière 
qu'il  avait  été  conclu,  c'est-à-dire  par  un  consentement  mutuel 
pur  et  simple  {mero  consensu).  Il  était  donc  de  toute  convenance 
que  les  époux  possédassent  chacun  leur  propriété  distincte,  cir- 
constance qui  facilitait  le  divorce. 

Une  union  d'une  nature  si  peu  sérieuse  devait  détruire  toute 
moralité  et  préparer  la  ruine  de  la  société  romaine'.  En  vain 
avait-on  cherché,  par  des  lois  telles  que  la  célèbre  loi  Julia  et 
la  loi  Pappia  Poppoea,  à  rétablir  la  dignité  primitive  du  ma- 
riage et  à  ramener  la  morale  dans  la  vie  du  foyer  domestique. 
Ce  fut  seulement  avec  l'introduction  du  christianisme  que  na- 
quit la  possibilité  d'une  réorganisation  do  la  famille  *.  L'idée  du 
mariage^  comme  base  de  la  famille,  devait  être  infiniment  plus 
noble  et  plus  pure  aux  yeux  de  la  morale  sublime  que  prêche 
cette  religion,  que  pour  les  mœurs  égoïstes  d'un  paganisme  dé- 
pravé. Aussi  les  chrétiens  ne  considéraient-ils  le  mariage  ni 
comme  une  simple  cohabitation  du  mari  et  de  la  femme,  im- 
pliquant pour  cette  dernière  une  complète  subordination  à  la 

1  Laferrière,  ut  «.,  Il,  p.  197  :  «  Le  mariage  libre,  où  rien  ne  lempUt- 
çait,  à  regard  du  l'épouse^  la  puissance  palernelle  absenlej  avait  comme 
anéanti  le  véritable  mariage.  » 

s  Cf.  Tropiong  :  De  Vinflumce  du  christianismef  p.  160-180  et  948  :  «  C'est 
donc  du  christianisme  que  vient  le  mouvement,  soit  dans  Tordre  moral, 
soit  dans  Tordre  politique.  •—  Or,  s'il  est  vrai  qu'une  époque  emprunte  de 
rélément  qui  la  domine  le  principe  de  ses  modifications»  ne  recherchons 
pas  ailleurs  que  dans  le  christianisme  la  cause  principale  des  iransforma^ 
tiens  auxquelles  nous  venons  d'assister.  C'est  lui  qui  décompose  et  qui 
crée  ;  c'est  lui  qui,  4  côté  du  dissolvant,  place  les  éléments  de  réorganisa- 
liou.  »  Voir,  en  outre,  le  même  auteur  :  Du  contrat  àê  mariage,  I,  p.  vi, 
et  Laferrière,  uJt  «.,  p.  i00-90i. 
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puissance  absolue  (manus)  du  mari,  ni  comme  une  liaison  de 
nature  à  être  dissoute  au  bon  plaisir  des  contractants,  et  dans 
laquelle  les  époux  étaient  indépendants  Tun  de  Tautre.  Le 
christianisme  considérait  le  mariage  comme  conclu  pour  la  vie, 
et  constituant  une  union  personnelle  intime  qui,  toutefois^  n'ex- 
cluait pas  rindépendancc  individuelle  de  chacun  des  époux, 
mais  faisait  de  l'homme  lo  protecteur  de  la  femme  et  le  chef  de 
la  famille.  L'effet  de  cette  idée  relevée  du  mariage  se  ma- 
nifeste déjà  dans  la  législation  justinienne.  Le  régime  des  biens 
entre  époux  repose  en  général  sur  les  mêmes  bases  que  dans  le 
mariage  libre^  mais  on  donne  à  la  femme  les  plus  grandes  ga- 
ranties possibles  pour  la  prémunir  contre  une  mauvaise  admi- 
nistration de  sa  dot  de  la  part  du  mari.  Le  principe  du  régime 
dotal  de  Justinien  est,  pour  cette  cause,  la  séparation  absolue 
de  la  fortune  des  époux^  afin  de  protéger  la  femme  contre  des 
pertes  éventuelles.  Ce  régime  dotal  a  régné,  non  -  seulement 
dans  l'Europe  méridionale ,  mais  encore  dans  tous  les  pays 
où  le  droit  romain  a  été  adopté  par  la  coutume.  Nous  revien- 
drons plus  tard  sur  ce  point. 

Le  droit  canonique  a  adopté  l'essentiel  du  régime  dotal  des 
Romains,  quoiqu'il  prescrive  plus  explicitement  encore  la  con- 
stitution d'une  dot  comme  une  condition  obligatoire  de  la  vali- 
dité dtt  mariage  ^  Le  but  de  cette  constitution  de  dot  était^  sans 
doute,  de  donner  au  mariage  la  publicité  nécessaire  à  sa  di* 
gnité  *.  L'Eglise  se  croyait  aussi  dans  l'obligation  de  maintenir 
par  son  autorité  une  coutume  propre^  à  plusieurs  égards,  à  pro* 
téger  les  intérêts  de  la  femme. 

>  La  j[>rescrlptloa  de  la  doi  par  le  Droit  <mnamqu»  eit  prouvée  par  les 
MsrébOes  de  Graileo,  Gan,  6,  CuMStn  XXX,  qu.  5  :  «  NuUum  sine  doU 
c  /U$t  cor^jugiwn;  Juxia  possibilitaiem  Hat  dos;  j>  Can.  i^  CaussaXW^ 
qn.  5  :  «  Qaalis  debeal  uxor  esse,  quae  habenda  est  secundum  legem, 
«  Tirgo  casta  et  despoosata  in  virginlute,  et  dolata  légitime,  eic.  » 

•  Gf.  Gaiis  I  Dm  ErbrêCkt,  lit,  p.  102. 
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B.  —  Origine  de  la  eommiinMité  des  biens  entre  éponx. 


CHAPITRE  P'. 


CAUSES  GÉNÉRALES  DE  LA  GOUHUNAUTÉ.  —  ÉPOQUE  OU  ELLE  FUT, 
POUR  LA  PREMIÈRE  FOIS,  REœNNUE  PAR  LES  LOIS. 


Nous  avons  essayé  de  montrer,  dans  la  section  précédente^ 
que  la  communauté  des  biens  dans  le  mariage  n^a  existé  ni  chez 
les  Orientaux,  ni  chez  les  Grecs,  ni  chez  les  Romains.  Los  causes 
en  ont  été  indiquées.  Nous  allons  maintenant  donner  un  aperçu 
succinct  de  la  première  apparition  de  la  communauté  des  biens, 
pour  étudier  ensuite  le  développement  du  régime  d^  la  com- 
munauté d'après  les  anciennes  lois  de  notre  patrie. 

Les  peuples  germains  sont,  comme  nous  Tavons  fait  observer, 
les  premiers  qui  aient  adopté  la  communauté  des  biens.  Elle  est 
en  général  la  marque  caractéristique  de  toutes  les  législations 
fondées  sur  les  principes  du  droit  germanique,  tandis  qu'une 
séparation  absolue  entre  les  biens  du  mari  et  ceux  de  la  femme 
caractérise  le  mariage  des  Romains.  C'est  principalement  dans 
le  Nord  que  la  communauté  des  biens  s'est  développée  dans  une 
indépendance  complète  de  la  législation  romaine.  Elle  y  con- 
stitue, de  nos  jours  encore,  la  norme  du  régime  des  biens  con- 
jugaux, tandis  qu'en  Allemagne,  en  France  et  en  Suisse,  elle  n'a 
pu  subsister,  jusqu'à  nos  jours,  qu'à  côté  du  régime  dotal  des 
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Romuns.  Le  fait  que  la  communauté  des  biens  existe  encore  en 
Espagne  et  en  Portugal,  quoique  la  législation  de  ces  deux 
États  repose  principalement  sur  une  base  romaine,  peut  être 
considéré  comme  un  lointain  souvenir  des  peuplades  germani- 
ques qui  jadis  conquirent  ces  contrées. 

Dans  une  recherche  sur  Torigine  de  la  communauté  des 
bienS;  il  est  nécessaire  de  fixer  son  attention  sur  deux  circon- 
stances, savoir  : 

l*'  Les  causes  générales  qui  l'ont  provoquée,  et 

2^  La  date  de  la  naissance  de  ce  principe. 

A  regard  des  causes  générales  qui  ont  provoqué  la  naissance 
de  la  communauté  des  biens  entre  époux,  il  est  clair  qu'une 
telle  communauté  ayant  été  une  institution  inconnue  chez  les 
nations  les  plus  civilisées  de  Tantiquité^  Torigine  de  cette  insti- 
tution, de  date  très-ancienne  chez  les  nations  germaniques,  n^a 
pu  dépendre  d^un  simple  hasard.  Il  doit  exister  une  cause  in- 
terne^ intimement  liée  tant  avec  l'idée  môme  du  mariage, 
qu'avec  les  autres  bases  de  l'organisation  de  la  famille  et  la 
position  que  la  femme  fut  appelée  à  y  occuper. 

Nous  avons  rappelé  plus  haut  que  Forganisationde  la  famille 
romaine  était  de  nature  politique.  Chez  les  peuplades  germani* 
ques^  la  famille  avait  aussi  une  importance  de  cette  nature  S 
quoique  d'une  portée  toute  différente.  Ce  fut  le  lien  de  parenté 
et  non  le  principe  de  la  patria  potestas^  qui  constitua  la  famille 
germaine.  Elle  se  présentait  comme  une  unité  organique^  comme  . 
une  société  en  miniature,  constituant  la  base  de  TEtat,  et  ren- 
fermant tous  les  individus  que  les  liens  du  sang  rattachaient  à 
une  origine  commune.  En  vérité  il  n'existe  pas  de  lien  plus  fort 
entre  les  hommes  que  celui  de  la  communauté  du  sang.  Elle 
est,  non>seulement,  l'élément  social  le  plus  actif,  mais  elle  est 
encore  le  premier  en  date,  et  précède  tous  ceux  qu'amène  succes- 
sivement le  développement  de  la  vie  sociale.  La  famille  ger- 
maine formait  une  association  dont  tous  les  membres  étaient 
tenus,  dans  les  relations  extérieures,  à  une  défense  commune 
contre  des  ennemis  communs,  au  redressement  des  torts  faits  à 

^  Cf.  Laboulaye  :  Condition  des  femmes,  p.  7S  ;  —  Sachse  :  Historische 
Grundlagen  des  deutschen  StaatS'Und  Rechtslebens,  Heidelberg,  1844,  p.  i52, 
i5S  et  suiv.  —  Miltermaier  :  Grundsàtu  des  Deutschm  Privatrechts,  Raiis- 
boune,  1847  (7»«  édi(.),  11^  §  859. 
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m  membre  de  la  liiallie,  et  au  secours  de  celui  de  « 
placé  sous  le  poids  d'une  accusation  criminelle.  Dans  ses  fêla» 
lions  intérieures,  la  famille  germaine  derait  aide  et  protection  à 
ceui  de  ses  membres  que  leur  faiblesse  naturelle  empêchait  de 
se  suffire  à  eux-mêmes.  Les  membres  a<?lt/ii!  de  la  famille  étaieni 
ceux  qui  pouTaient  satisfaire  h  ce  double  ckvair;  c'étaient  les 
hommes  en  état  de  porter  les  armes»  les  p&res  de  famille  ;  les 
membres  passifs  étantt^eux  qui  avaient  besoin  de  protection»  les 
femmes  et  les  enfanta.  Les  devoirs  des  hommes  leur  conféraient 
des  droits  correspondants*  Les  devoirs  impliquant  au  besoin  la 
protection  et  la  défense  de  la  personne  et  des  biens,  les  droits 
qui  y  correspondaient,  devaient  se  manifester  sous  la  double 
forme  de  tutelle  des  personnes  et  d'administration  de  leurs  biens* 
La  femme  mariée  était  donc  sous  l'autorité  du  mari»  tout 
comme  la  fille  sous  la  tutelle  de  son  père  ou  de  ses  agnats.  Aveo 
tout  cela,  la  femme  germaine  occupait  dans  la  famille  une  posi» 
tion  infiniment  plus  digne  qu'en  Orient»  dans  Tancienne  Grèce 
et  à  Rome^  En  Orient^  elle  n'était  et  elle  n^est  encore  qu'une 
partie  des  biens  du  mari.  Les  lois  de  l'ancienne  Rome  la  soumet* 
talent,  soit  à  la  puissance  paternelle,  soit  à  la  manus.  Or  il  existe 
une  bien  grande  différence  entre  la  patria  potestas  ou  la  maimf 
et  l'autorité  [mundium)  du  père  de  famille  ou  de  Pépoux  ehes 
les  Germains.  Cette  dernière  n'était,  à  langueur,  qu'un  pouvoir 
fondé  sur  un  devair  correspondant,  avantageux,  pour  cette  rai- 
son, tant  à  celui  qui  jouissait  de  la  protection,  qu'à  celui  qui  la 
donnait.  Cette  autorité  n'excluait  ni  ne  détruisait  l'idée  de  la 
capacité  civile  de  la  femme,  mais  en  emportait  au  contraire 
l'entière  reconnaissance,  car  c'étaient  justement  les  droits  de  la 
femme  que  le  mari  devait  protéger.  La  preuve  de  cette  position 
plus  relevée  dé  la  femme  chez  les  Germains  méridionaux  est 
déjà  donnée  par  Tacite,  et  nos  sources  historiques  en  fournis* 
sent  une  tout  aussi  complète  pour  les  Germains  septentrionaux 
ou  les  peuples  Scandinaves.  Tacite  parle  de  la  fenune  mariée 
comme  partageant  avec  Phomme  non-seulement  les  travaux  et 
les  peines  de  la  vie  usuelle,  mais  encore  les  périls  de  la  guerre*. 

i  Mitlermaier»  ut  «.,  II,  §  S74. 

*  D$morU)us  Gêrmanorumy  cap.  xviii...  «  Ipsis  laoiplenlti  matrimoaii 
«  atnpieils  admonetur,  venire  se  laborwm  periouiorumquê  sodami  idem  la 
m  pace,  idem  in  pr^elio,  passuram  ausaraoïqua,  etc.  »    . 


Digitized  by  VjOOQ IC 


DE  LA  COMMUavri  DES  BIENS  SNTRE  ÉPOUX.  il 

Des  peuples,  chez  lesqueb  le  mariage  était  considéfé  comme 
aneanioD  intime  entre  époux  partageant  un  sort  commun;  oti 
la  femme,  exerçant  une  administration  plus  libre  dans  Téco- 
nomie  domestique  \  participait  activement  aux  efforts  tendants 
à  la  prospérité  de  la  famille  ;  où,  par  conséquent,  il  était  reconnu 
à  la  femme  une  certaine  égalité  ris  à-ris  de  Thomtpe,  ces 
peuples-là  ne  devaient  pas  être  entièrement  étrangers  à  l'idée 
d'une  participation  de  l'épouse,  sinon  à  tous  les  biens,  du  moins 
à  ceux  acquis  par  le  travail  et  la  sagesse  des  deux  époux.  AiW, 
l'origine  de  la  communauté  des  biens  entre  époux  doit  être  à  coup 
sûr  cherchée  dans  cette  acception  relevée  du  mariage^  et  dans  les 
rapports  existants  entre  réponse  et  son  mari.  Mais  d* autres  causes 
ont  assurément  contribué  dans  le  cours  des  siècles  à  la  nais* 
sance  de  cette  institution.  L'une  d'entre  elles,  la  principale,  a 
été  ridée  de  Tunité  de  la  famille,  en  vertu  de  laquelle  les  biens- 
fonds  hérités  étaient  censés  appartenir  à  la  famille  entière  ;  à 
cette  idée  devait  se  rattacher  étroitement  celle  d'une  commu- 
nauté des  biens  entre  époux,  et  le  principe,  passé  à  Tétai 
d'axiome,  que  les  membres  de  la  famille  qui  étaient  à  même 
pain  et  pot  devaient  aussi,  en  conséquence,  partager  le  pro<- 
duit  des  travaux  communs  ;  aussi  voit-on^  chez  quelques  tribus 
germaines,  les  flis  avoir  une  part  aux  biens  du  père^  déjà  même 
du  vivant  de  ce  dernier  ;  enfin,  l'autorité  tutélaire  (mundium) 
du  mari  sur  la  femme,  en  vertu  de  laquelle  les  biens  propres  de 
eelle-ci  passaient  sous  l'administration  de  son  époux*,  impli- 

^  Tacllu8,  ut  s,  a  Domus  et  penattum  curam  fœmini»  delegatam,  etc.» 
Les  peuples  |lu  Nord  appelaient  Taulorilé  de  la  femme  dans  Tintérieur  de 
la  maison,  rdd  kmanstock.  Voir  Thoriacius  :  Borealium  vetêrum  matri" 
moftia.  Hafniae  {Copenhague),  1784,  p.  104. 

*  Mittermaier  :  Grmdsàiu  des  dnUschen  Privatrechts,  II,  §§  SS4  et  3S5, 
admet  que  c'ent  principalement  de  l'idée  du  mundium  du  mari  que  s*est 
développé  le  principe  de  la  communauté.  —  Laboulaye  :  Condilion  d$s 
fimmes^  p.  375,  y  feit  Tobjection  suivante  :  «  Pour  rAllemagne,  on  donne 
généralement  à  la  communauté  une  autre  origine,  et  on  la  fait  dériver 
d'un  adoiâdssemeni  du  mundium.  Il  est  bien  certain  que  le  mttndtum  comme 
la  mamis  romaine  a  confondu  tous  les  biens  de  la  femme  dans  ceux  du 
mari,  et  ainsi  a  établi  une  masse  indivise  dont  te  mari  s*est  trouvé  le  seul 
administrateur;  mais  ce  n*est  pas  le  mt4fidti«m  gui  a  étabU  le  droit  de  la 
femme  sur  la  masse.  —  Je  ferai  remarquer  que  le  développement  de  Tin- 
dustrie.  seule  raison  sur  laquelle  ou  s'appuie  pour  expliquer  l'adoucisse- 
ment dn  mttfMKifni^  ne  me  paraît  pas  sulBsante  pour  expliquer  le  cbange- 
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quait  déjà,  à  quelques  égards,  une  communauté  extérieure  ou 
formelle  ;  toutes  ces  circonstances  réunies  ayaient  habitué  à 
Tidée  d'une  propriété  commune,  et  devaient  nécessairement 
conduire  à  la  réalisation  lente  mais  sûre  d'une  communauté 
matérielle  des  biens  entre  époux.  Le  fait  que  le  mariage  germa- 
nique était,  d'après  la  règle,  une  monogamie  exclusive  ^,  prouve 
en  outre  que  les  mœurs  des  Germains  contenaient  déjà  le  germe 
de  Céffûlité  entre  les  époux^  dont  la  communauté  des  biens  est  une 
expression  positive  et  réelle. 

Ce  que  nous  venons  de  dire  nous  parait  renfermer  les  causes 
générales  de  la  naissance  de  la  communauté  tant  chez  les  Germains 
du  S^^d  que  chez  ceux  du  Nord,  D'autres  causes,  d'une  nature 
particulière,  y  ont  aussi  contribué  chez  différentes  tribus^  mais 
nous  croyons  pouvoir  ou  les  passer  sous  silence,  ou  n'en  parler 
que  plus  tard,  quand  elles  seront  amenées  par  le  sujet. 

Que  l'on  nous  permette  toutefois  de  faire  observer,  comme 
complément  à  ce  qui  vient  d'être  dit  sur  cette  matière^  que 
même  l'origine  germanique  de  la  communauté  a  été  mise  en 
question.  Quelques  anciens  jurisconsultes  français  ont  voulu  lui 
donner  le  droit  romain  pour  origine*.  Us  ont  supposé  que  les 

ment  qui  se  tit  dans  la  position  de  la  femme.»  Laboulaye  nous  parait  avoir 
pleinement  raison  sur  ce  point,  car  la  communauté  des  biens  ne  peut  être 
déduite  de  la  seule  idée  du  mundmn  du  mari.  Avec  laboulaye  est  d'accord 
Troplong  :  Du  contrtU  de  mariage^  p.  cxl-cxlii^  ajoutant  :  o  Le  mundhun 
n'a  pas  plus  engendré  la  communauté  que  ta  manus,  9  —  Kœnigswarter  : 
Studes  historiques  sur  le  droit  dvU  français  {Revue  de  législation  et  de  ju- 
risprudence,  xvii  (1843)^  p.  iZ%),  cite  deux  causes  principales  de  la  nais- 
sance de  la  communauté,  savoir  le  mundium  du  mari  et  Témancipation  de 
la  femme  dans  la  famille  :  a  L'une  (de  ces  causes),  puisée  dans  les  usages 
mêmes,  était  le  mundium  marital  ;  Tautre,  favorisée  par  le  christianisme 
et  la  marche  de  la  civilisation,  était  Témancipation  de  la  femme.  » 

1  Tacite,  ut  s.,  chap.  xix  :  «  Sic  unum  accipiunt  maritum,  quomodo 

a  unum  corpus  unamque  vitam Exceplis  admodum  paucis  qui  non 

a  libidine,  sed  ob  nobilitatem  plurimis  nupliis  ambiuniur.  »  —  La  poly- 
gamie n*a  pas  été  non  plus  inconnue  dans  le  Nord  ;  la  preuve  en  est  la 
défense  contenue  dans  la  Gràgàs  :  Arfa-|3  (section  des  successions),  i 
(I,  p.  181)  d'avoir  deux  femmes  à  la  fois;  de  même,  Vancienne  loi  de  Gu- 
lathing,  25  (Collection  des  anciennes  lois  de  la  Norwégi;,  Norges  garnie 
Love,  publiée  par  Keyscr  et  Munch.  Christiania,  1846, 1,  p.  16),  et  Van^- 
cienne  loi  du  Frosiathing,  III,  10  (I,  p.  151). 

*  Laurière,  Bouhier,  etc.;  voir  Odier  :  Traité  du  contrat  de  mariage^  l, 
p.  34.  Giraud  x  Bssai  sur  rhisUHre  du  droit  français  au  moyen  Oge.  Paris, 
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Germains-Francs  avaient  appliqué  W  dispositions  da  droit  ro* 
main  sur  la  sodetas  au  régime  des  biens  entre  époux.  Cette  opi* 
nion  n'a  pas  besoin  d'être  réfutée.  '  D'autres  *  jurisconsultes 
français  ont  par  contre  cherché  l'origine  de  la  communauté  àes 
biens  dans  les  sources  du  droit  gaulois  ou  dans  certaines  cou- 
tumes féodales  ^  Nous  verrons  plus  loin  que  ces  hypothèses 
reposent  sur  de  fausses  prémisses.  ' 

Quant  à  la  date  de  la  naissance  de  la  communauté^  il  existe 
chez  les  savants  un  grand  nombre  d'opinions  contradictoires, 
tant  à  Pégard  du  temps  où  cette  communauté  apparaît  pour  la 
première  fois^  que  de  celui  oh  elle  peut  être  considérée  comme  défini^ 
tivement  consacrée  par  la  coutume  ou  par  la  loi.  Tous  paraissent 
cependant  admettre  désormais  que,  chez  les  peuples  germains, 
la  communauté  des  biens  entre  époux  n'était  pas  en  usage  dans 
les  temps  les  plus  reculés.  Cette  opinion  est  sans  doute  la  seule 
juste,  car  les  plus  anciennes  sources  n'indiquent  nullement  une 
communauté  des  biens  entre  le  mari  et  la  femme.  Il  est  en  outre 
probable  que  chez  '  ces  peuples,  comme  chez  toutes  les  nations 
barbares,  la  femme  était,  dans  les  temps  primitifs,  tellement 
subordonnée  au  mari,  qu'aucune  communauté  des  biens  n'était 
possible.  On  doit  se  rappeler  que  la  participation  de  la  femme  à 
une  propriété  commune  présuppose  toujours  une  certaine  éga- 
lité de  droits  entre  l'homme  et  la  femme,  égalité  qui  n'existait 
pas  dans  le  principe,  et  ne  s'est  que  lentement  développée  avec 
les  progrès  de  la  civilisation.  Si  Ton  voulait,  du  seul  récit  de 
Tacite  sur  les  mœurs  des  Germains,  inférer  que  déjà,  dans  le  pre- 
mier siècle  après  Jésus-Christ,  la  communauté  des  biens  y  était 

1846, 1,  p.  56,  dii  aossl  que  déjà  les  Romains  eoDnaissaienl  la  commu- 
nauté des  biens  eolre  époux.  Voici  les  propres  paroles  de  Tillustre  auteur  : 
a  Lorsque  le  sjstème  de  la  manus  ancienne  eut  été  adouci,  la  théorie 
du  mariage  romain  se  trouva  changée,  et  l'union  conjugale  fut  considérée 
comme  une  véritable  association  entre  les  époux,  applicable  aux  intérêts 
civils  comme  aux  vici^itudes  morales  de  la  vie  privée.  Dès  lors,  la  pra- 
tique d*une  comnmnauté  ou  90Ciété  de  biens  entre  époux  s'introduisit  dans 
les  mœurs  romaines.  Elle  eut  toujours,  il  est  vrai,  aux  yeux  des  lUliens, 
un  certain  caractère  de  singularité  qui  en  empêcha  le  développement  ul- 
térieur; mais  elle  obtint  l'approbation  des  jurisconsultes,  ei  les  doctrines 
du  droit  s'y  adaptèrent  promptement.  » 

«  Voir  en  outre,  à  cet  égard,  la  note  1  de  ta  page  49,  et  la  note  2  de  la 
page64. 
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d'usage  général  i  cetief  ooncluaioa  serait  prématarén.  On  w 
pourra  agsurément  jamais  préciser  aveo  exactitude  l'époque 
où  la  eomiuunauté  fat  cousaorée  pour  la  première  fois  par  la 
coutume,  ou  reconnue  comme  fondée  sur  le  vœu  pur  et  simple 
de  la  loi.  Le  déyeloppement  des  institutions  légales  pendant  le 
moyen  Age,  a  eu  lieu  principalement  par  la  voie  de  la  tradition 
orale,  et  n'a  pas  été  simultané  che»  les  différents  peuples*  Dans 
le  principe,  la  communauté  des  biens  ne  parait  avoir  reposé  que 
sur  une  convention  ;  c'est  ce  que  démontrent^  du  moins,  les  an* 
eiennes  sources  du  droit  Scandinave,  Cet  état  de  choses  paraît 
avoir  longtemps  continué,  et  Tusage  de  ces  conYentions  ne 
semble  s'être  établi  que  lentement,  jusqu'à  ce  qu'enfin  on  se 
fût  habitué  à  considérer  certains  biens  comme  toujours  communs 
avec  une  quote-part  déterminée  pour  chacun  dos  époux,  môme 
dans  le  cas  où  aucune  convention  n'avait  eu  lieu. 

Les  plus  anciennes  traces  d'une  communauté  des  biens  entre 
époux  consacrée  par  la  coutume,  se  trouvent,  selon  nous,  de 
bonne  heure  déjà,  chez  les  Germains  méridionaux,  dans  trois 
recueils  de  lois  appartenant  aux  Lois  dites  des  Barbares  {leges 
Barbarorum),  rédigées  entre  le  septième  et  le  neuvième  siècle 
de  notre  ère.  Ces  lois  sont  :  la  Loi  des  Wisigoths  {Lex  Wisigo- 
thorum^)^  la  Loi  Ripuaire  {^Lex  B^uariorum*)  et  la  Loi  des 
Saxons  {Le90  Saxonum^).  Comme  coutume  géniale,  on  ne  peut 
toutefois  la  faire  remonter  plus  loin  qu'au  treizième  siècle,  en 
Allemagne  et  en  France  \  Elle  paraît  aussi  avoir  été  connue  de 
très-bonne  heure  chez  les  Scandinaves,  ce  que  témoignent  les 

1  On  regarde  celte  colleciion  de  lois  comme  datant  de  la  0u  da  septième 
'  siècle.  Cf.  de  Sa  Vigny  :  Geschichte  des  BÔmischen  Rechts  im  MiitekUter.  Hei- 
delbefg,  ISIS,  II,  p.  6S  et  saiv.,  et  Davoud-Oghlou  :  Histoire  ds  la  Ugis^ 
UUUm  des  ancims  Gsrmams.  Berlin,  1S45|  1,  p*  1  et  suiv.  On  croit  devoir 
porter  à  la  fin  du  sixième  siècle  la  plus  ancienne  rédaction  de  ce  code 
(publiée  en  lSi7  par  BInhme,  d'après  un  palimpseste  de  la  bibliothèque  de 
iaini-6ermain-dea-*Pré8). 

*  Rédigée  dans  sa  forme  actuelle  pn^biemeot.sous  le  règne  du  roi 
Dagobert  (0S0437.  Voir  Davoud-Oghlou,  «1  «»,  I,  p.  SSe^SOI^  et  Lafav- 
rière,  ^  s.,  III,  p.  M-s?). 

*  On  en  flze  la  rédaction  an  temps  de  Charlemagne^  environ  Tan  SSt. 
Voir  Davoud-Oglilou,  ut  s.,  II,  p.  SiO.  Cf.  Oaupp  :  RsohS  md  Vêrfassumg 
d$r  alim  Sachsen.  Breslau,  1837,  p.  i3-68. 

«  MUlerroaier  :  Grwidsàtxe  des  ffmehm  dmUsohsn  PfivalrsehiSf  II, 
gSSi. 
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sftgtts  islandaisM^  ;  on  la  troure  même  déjà  recoanue  par  la  loi 
dans  les  plus  anciennes  sources  du  droit  scandinaye^  la  Greffes 
islandaise*,  et  la  Lin  mrwéffimne  du  Guhtking^  du  Roi  Hahofà, 
fUê  adopiif  fAdêlsiein  {Kong  Hàkan  Adehteint  fntres  Gultt- 
tkmgs  Lùv*).  Suivant  la  Zot  d'Upiand  ^Uptands  Lag^),  section 
des  Sueeessions  [jSrf.  Balker)^  3,  p^.,  le  roi  saint  Srie 
(f  1160)  doit  avoir  sanctionné  comme  loi  générale  du  Srealand 
la  communauté  des  biens  meubles  probablement  déjà  en  usage 
alors^  avec  deux  parts  pour  le  mari  et  une  part  pour  la  femme. 
La  communauté  des  biens  aurait  donc  été,  si  Ton  peut  ajouter 
foi  aux  données  de  la  Loi  étUplandy  sanctionnée  chex  nous  par 
la  loi  dans  la  seconde  moitié  du  douzième  siècle.  Mais  si  les 
traces  les  plus  reculées  d'une  communauté  des  biens  sont  de  date 
plus  ancienne  chez  les  Germains  du  Sud  que  chez  ceux  du  Nord, 
c'est  toutefois  chez  ces  derniers^  chez  les  peuples  Scandinaves, 
que  la  communauté  des  biens  entre  époux  a  été  reconnue  en 
tout  premier  lieu  comme  la  norme  du  régime  des  biens  conju- 
gaux. C'est  ce  que  nous  allons  chercher  à  établir  dans  les  cha- 
pitres suivants. 

CHAPITRE  IL 

FRKHlàRBS  TRAGEg  DE  LA  OOUMUNAUTi  DES  BIENS  ;  SON 
DÉTEIiOPPEMENT  DANS  LES  LOIS  DBS  GEÉMAINS  MtÉRI* 
DIONAUX. 

Nous  avons  indiqué  les  causes  générales  qui  ont  amené  la 
naissance  de  la  communauté  des  biens  entre  époux,  et  Tépoque 
à  laquelle  cette  communauté  fut  généralement  reconnue  et  sanc- 

i  Niils  Saga^  Hafniae,  1S00,  cbap.  Il  et  xiii.--  Laxdaeta  Saga,  ikifnlao, 
1SS6,  cbap.  xxxiv. 

*  La  premidre  rédaoUûu  orale  Uu  droit  islantiais  fut  faits  par  le  «  lagman  » 
Vlfjùtr  sa  930.  La  rédaclion  par  écrïi  n*ea  eut  lieu  qu*eQYiron  deux  sièclea 
plus  tard,  par  le  «  lagmau  »  Berç/porr  ei  Halflid  ManrsoD,  dans  les  anuéea 
1I1S  et  llt7;  voir  Sclileget  :  Commmtatio  historica  et  critica  de  coâicis 
QrAgài  ^igin$,  etc...  ttafuiae,  1119,  I,  p.  xxiv-v.  •«  Cf.  Ptaaen  ;  Frem- 
iimni  ûf  dM  isUmdske  fVnnéO'tfrei  eftir  Grégét  {AnnaUr  for  NordUk  OkU 
k^ndigkei  og  HiMlorie,  tSiS,  p.  175  et  suiv.) . 

3  Est  considérée  comme  ayant  été  rc  ligée  en  940,  mais  coniieot  plu» 
iteMrfi  préûtiptec  de  daie  poalérieora. 

^  ftédigéti  à  ia  tiu  dn  tr^izIéAio  fiiècte,  cl  sattclîonnée  par  le  roi  ÈHrgêt 
Uagmsson  en  1S96. 
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tionnée  par  la  loi.  Nous  allqns  maintenant,  avant  de  passer  à 
rhistoire  de  cette  institution  d'après  les  sources  du  droit  suédois^ 
en  donner  un  aperçu  succinct  d'après  les  anciennes  lois  des  Ger- 
mains méridionaux,  et  indiquer  ensuite  les  lois  actuelles  des 
Etats  de  TEurope  moyenne  et  méridionale,  dans  lesquelles  on 
rencontre  encore  des  dispositions  sur  la  communauté  des  biens 
entre  époux. 

Nous  devons  toutefois,  avant  d'entrer  en  matière,  appeler 
Tattention  du  lecteur  sur  les  conditions  extérieures  considérées 
comme  obligatoires  chez  les  Germains  de  TEurope  moyenne  et 
méridionale  pour  la  convolation  en  noces  légitimes.  La  connais- 
sance de  ces  conditions  est  nécessaire,  car  elles  sont  intimement 
liées  aux  effets  juridiques  du  mariage. 

Ces  conditions,  les  voici,  d'après  les  Lege$  Barbarorum  et  les 
sources  de  droit  contemporaines  : 

1^  Des  fiançailles  (desponsatio)  conclues  avec  de  certaines  for- 
malités. 

2"*  La  donation,  ou  la  promesse  faite  parle  prétendant^  d'une 
somme  en  espèces  ou  de  biens  d'une  certaine  valeur. 

3<*  La  tradition  solennelle  de  la  fiancée. 

Ces  conditions  indiquent  à  elles  seules  une  différence  très- 
considérable  entre  les  mœurs  romaines  et  les  mœurs  germaines 
à  l'égard  du  mariage  ^  Les  Romains  voyaient^  dans  la  célébra- 
tion avec  de  certaines  solennités^  la  condition  nécessaire  du  ma- 
riage rigoureux  avec  la  manus,  tandis  que  dans  le  mariage  libre, 
cette  condition  était  la  dot  constituée  parle  père  ou  par  un  agnat 
qui  y  était  obligé  par  la  loi.  Chez  les  peuples  germains,  par 
contre^  les  fiançailles^  le  payement  de  la  somme  dite  de  l'achat  de 
la  fiancée,  et  la  tradition  solennelle  de  cette  dernière^  étaient  les 
conditions  essentielles  de  Tunion  légitime. 

Nous  avons  rappelé  plus  haut  que  l'organisation  de  la  famille 
germaine  était  d'une  nature  politique,  et  que  tous  les  mâles  ma- 
jeurs de  la  famille  se  regardaient  comme  liés  à  une  défense  com- 
mune contre  des  ennemis  extérieurs,  et  à  un  secours  commun 
dans  toutes  les  affaires  intérieures  de  cette  intime  association. 
Chaqpie  famille  formait  à  cet  égard  vis-à-vis  des  autres  une  unité 

^  Cette  différence  n'a  pais  échappé  à  la  perspicacité  de  TacUe,  lequel 
dit,  ut  s,j  cbap.  xviii  :  «  Dotem  non  uooor  marito,  sed  uiori  maritus 
offert.  » 
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absolue,  arec  les  parties  constituantes  de  laquelle  on  ne  pouvait 
entrer  dans  une  relation  plus  ou  moins  intime  sans  que  cette 
circonstance  intéressât  la  famille  entière. 

Il  est  érident  que  le  mariage  par  lequel  une  union  plus  in- 
time devait  se  conclure  entre  membres  de  deux  familles  diffé- 
rentes^ intéressait  également  toutes  les  deux.  C'était  donc  une 
affaire  de  famille,  qui  ne  pouvait  dépendre  de  la  seule  volonté  de 
rhomme  et  de  la  femme.  La  femme  non  mariée  se  trouvant 
toujours,  comme  nous  Tavons  dit  déjà,  ^ous  la  tutelle  de  son 
père  ou  de  ses  agnats,  son  assentiment  à  une  demande  en  ma- 
riage ne  pouvait  suffire  à  lui  seul.  Le  prétendant  devait  donc  en 
premier  lieu  chercher  à  se  procurer  le  consentement  du  tuteur 
dont  elle  dépendait,  ainsi  que  Tapprobation  des  autres  membres 
de  la  famille.  De  riches  présents  étaient  sans  aucun  doute  le 
moyen  le  plus  efficace^  et,  par  conséquent,  le  plus  en  usage 
dans  ce  but.  Les  parents  avaient  coutume  de  s'assembler  ensuite 
en  une  espèce  de  conseil  de  famille  (conseil  des  fiançailles  ^), 
pour  fixer  les  détails  de  la  convention  ;  on  stipulait  par  contrat 
toutes  les  conditions  moyennant  lesquelles  le  père  ou  le  sponsor 
consentait  au  mariage  *  ;  on  fixait  enfin  la  somme  d'argent  ou  de 
biens  que  le  prétendant  devait  payer  ou  promettre  pour  son 
épouse.  Il  est  probable  qu'on  réglait  encore  à  cette  occasion  les 
.droits  futurs  de  la  femme  dans  la  masse,  surtout  pour  le  cas  où 

*  Non-Beniement  les  ptrents  mAIes  de  la  ftmmêf  mais  encore  ceus  de 
YhonûfM  étaient  présents.  C*esi  ce  que  montre  clairement  la  loi  salique, 
LXX  (Walter,  Coiyu$juris  gemuuiici  antiqui,  Berlin,  1BS4,  1,  p.  87)  :  «  Si 
c  quia  fliiara  alienam  ad  conjugium  quaesierit  praesentibus  »uis  et  puHlœ 
a  parentibus,  etc.  » 

*  La  naissance  et  la  position  sociale  du  mari  n*^ieot  pas  les  moins  im- 
portantes de  ces  conditions.  Celte  importance  est  démontrée  par  la  Loi  âei 
Wisigoths,  III,  1,7:  «  De  puella  vero,  si  ad  petitionem  ipsius,  is  qui  naïa- 
«  libus  ejus  videtur  œqwUù  accesserit  petitor,  tune  patruus  sive  fraires 
a  cum  proximis  paretUiàus  conloquantur,  si  vdnU  nudpere  peiitorem  :  ut 
tf  aut  communi  voluntate  jungantur^  aut  commuai  judicio  denegetur.  «  — 
m,  1,  8  :  «  Quod  si  rursus  nil  fratres  contra  sororem  meditentur  advcr- 
c  suro,  et  idcirco  morentur,  ut  sorori  frovideant  dégniorem^  et  illa,  hones- 
a  tatU  iuœ  obUla,  fenanm  suœ  non  cogitons  statum,  ad  inferiorem  f(irie 
c  marilum  deveoerii,  etc.  »  —  Cf.  Lex  Alamannorumj  LVII,  où  il  est 
statué  que  la  femme  libre  qvi  se  marie  avec  un  serf  {coUmus)  perd  son 
droit  à  la  u>rre  paternelle.  •  Non  intret  in  portionem  UmBj  quia  fibi 
«  cmvQtfoic  wm  nupsit.  » 
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leiiiarivîettéMit44éeéder  hdptemm.  La «oovMtiM  oièÉie é« 
mariage  re^ut,  par  là  atit^vktion  et  le  çBjtmemi  de  la  eomme, 
la  forme  d'un  véritable  tÉchatK  Que  cela  m  iHHu  élOBlM  pas  : 
penotene  n'ignere  qte'il  eAté^usage^tAez  tas  pemples  barbares,  de 
rétadre  toute  venventiett  importante  oomne  palpaUe  par  te 
moyen  de  formas  oKtériemresv  De  tentes  \m  com^^entioiis  appar- 
tenant è  la  Vie  jotnialière>  atereane  n'est  assurément  plus  «p^er- 
tante  que  l'achat.  Aussi  oensidérait-on,  sans  aucun  doute^  ht 
forme  dé  l'achat  comme  m  rapprochant  le  plus  de  la  convuntîoti 
matrimoniale,  sans  que  toutefois  il  en  résultât  Bécessairemént 
que  la  fiancée  Mt  considérée  comtae  une  marchandise  eomti^ 
tuant  Tobiet  d'une  transaction  de  «e  genres  On  ^n  vint  âone  à 
procéder  dans  les  coiqoéctione  matrimoniales  oensme  dans  les 
actes  d'achat.  La  somme  stipulée  y  fut  un  gage  de  Thônnételé 
des  intentions  du  fiancé  $  elle  marquait  uusn  que  les  parents  de 
la  fiancée  étaient  disposés  A  entrer  uvue  lui  danA  des  relaftimlB 
intimées*,  en  lui  cMfiant  un  meftibre  de  leur  famille  jusque«-lè 
placé  «eus  hur  dépendance. 

Nous  ne  devonsv  toutefois^  pas  oiÉettre  de  nlidntionnet  les  di^ 
rergences  d'opinion  qui  ^nt  pifftagé  lés  junsoensulteê  sur  la 
question  de  aavt)ir  e'il  faut  considérer  la  9omMe  stipulée  de  lit 
manière  eusdite  comme  un  prix  pour  ia  fnTmune  ée  ia  femmè^ 
ou  plutôt  comme  tm  dédommagement  p&wh  f alacrité  ^Uékire 
{mundium^}  que  le  mariage  faisait  passer  des  mains  du  père  ou 
des  agnats  dans  celles  de  Véfoux.  La  dernière  opinion  a  générale- 
ment prévalu  \  Quant  à  nous^  nous  considérons  aussi  teomme 

1  Les  eipresêjons  empioyées  ^es  les  lois  y  font  «il«Mos  ;  âtosl^  LB$i 
Wisigoihorum,  111, 1,  2  :  u  Si  paler  de  tiliae  nuptiis  delknerit,  et  tfe  prifto 
«  convenerit...  »  Gf.  id4  111^  4v  7.  «—  iax  Saœonwi^  VII^  S  c  «  Qal  vidiAm 
«  docere  velit,  offent  tut«ri  prêikm  emtianis  ^im;  »  M.,  XVIII)  1  :  «  LHo 
«  régis  lioeat  tuBormn  ermre  ubîcMii<]ve  votiierit»  )»  -^  Lex  flÉf-ywaiiufmHÉ, 
XXXI V,  t  :  t  Si  qeis  «Keren  satm  sine  caiissa  Wmlieril^  iMterai  ei  atvenisi 
«  uniuin,  qvttttvin  proprtth  iftsA^  éeéelat,  eus.  1» 

*  Voir  note  S,  p.  SS. 

*  Wilda  :  Dos  StrttfrwM  der  e^rmmm,  Halle,  ISii,  pw  800  :  a  De^  ?le^- 
«  nrag  nàherte  sieH  einett  «fcgettt1icli«H  KaurVeHMf»  ivfewolll  Weêêr  dSe 

«  betrachteî  werden  kanm.  » 

*  Cf.  tiinonlliiac,  ut  «.,  p.  fSi;  —  fjibonlaye  :  CofMMKon  des  fefUim^, 
1K  1135  —  ftraui  :  Dis  Vertmmàeûhtift  ffack  den  GnmdsÛtiOh  des  deutsàim 
BeohtSf  Qollingue,  1S35^  I,  p.  17S.  ^  DavoudOgbleU|  r>  p.  XU.  ^ 
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ptobaMe  qad  la  domine  d'Uchat  {pretium  emnoni»)  n^timt  jmk 
réUkmênÉ  uH  pafetnent  p&ur  la  penatinè  de  /a  femme,  car  assu- 
rémetit  ks  Oermaini  ne  Tendaient  pas  la  femme  libre^  el  ils  la 
traitaient  encore  moins  à  l'égal  de  la  femme  eselare.  Si  dono  le 
pnthm  emHonis  est  mentionné  dans  plusieurs  passages  des 
Leges  Baràttraruni  comme  nn  dédommagement  pour  le  râun- 
Murtt^i  le  but  principal  de  ce  pretiUm  défait  toutefois  être  de 
confirmer  k  Hen  d'amitié  que  le  tnariage  ailait  établir  entre  le  fiatœé 
€i  sa  famille^  (Fun  eôté^  et  la  famille  de  la  fiancée,  de  l'autre^  ainsi 
que  de  manifester  le  sérieam  et  la  sincérité  de  h  demande  en  ma- 
riage. Aussi  est-il  dit  dans  l'une  des  Lois  des  Barbares^  que  la 
somme  donnée  pour  la  fiancée,  Tétait  afin  de  procurer  au  ma- 
riage la  dignité  (dignitatem^)  nécessaire.  Or  cette  dignité 
aurait  été  Impossible,  si  Ton  n'arait  pas  jugé  que  le  payement 
d'une  somme  d'argent  constituait  justement  une  garantie  que 
rhomme  tojait  dans  la  femme  une  épouse  et  non  une  con^. 
cubine. 

Lorsque  Tacite  parle  du  màriâgé  chez  les  tribtlà  germaioes^ 
dont  il  décrit  si  bien  les  mœurs,  quoiqu'il  j  ait  peut-être  un  peu 
d'eiagération  dans  ses  tableaui^  il  le  fait  d'une  manière  qui  a 
donné  naissance  à  une  autte  hypothèse,  savoir:  que  la  donation 

maier  :  GrunâsOine  dej  deuischen  Privalrechts^  II,  §  374  :  «  Die  BebaupCong 
«  vonder  fruhern  wûrdigen  Ansichtder  Ehe  leidet  auch  nichidarch  dieseo 
c  BrautkOMft  âer  nùM  ein  eigentUeher  Kauf  der  Person  der  Braut  toar^ 
c  sontlern  auf  der  frûberen  Sitte  l)eruhle,  iiach  welcber  die  Verwaodien 
c  der  Braut,  die  den  Vertrag  eiDgingeO)  vielleicht  ia  der  ersten  Zeit  die 
<  Summe  fesuetzien,  unter  wticlier  sie  der  Werbimf  Daehgaben,  uud  dtts 
c  bisher  ihnen  Musiehende  Mundium  dem  Manne  ûbertru§en.  »  —  Warti- 
k&nig  (u.  Slein)  :  FrarMmch»  Sioats-und  Rechts§9sehicht€y  Bâle,  18iS,  II*, 
p;  SSa.  —  Kœnigswarter  :  Histoire  de  Vorganitatûm  de  la  famille  en  France^ 
pi  liS^  ainsi  qae  les  artieles  du  même  auteur  :  Etudes  historiques  sur  U 
âroH  dffH  flrUnçais  [i^vus  de  iéçiskUitm  et  de  jurisprudense),  XVII  (ISiS)» 
p,  409,  et  Etudes  historiques  sur  les  développements  de  la  société  humemo 
(même  Reoué),  t.  XXXIV  (1S49),  p.  158. 

i  Bdietum  Rotharis^  GGXVII  :  c  Reddant  preShm,  qued  pré  mtmdfo 
i  mdkris  dalum  est,  etc.  i  -^  Cesi  dans  tes  lois  des  Lombards  et  des 
ÂUemans  ifue  la  somme  stipulée  est  dite  donnée  4  pro  mtindto.  » 

*  toi  des  Wisigoths,  qui  nomme  le  don  du  fiancé  pour  la  (Innci^e  •  prv- 
Hwm,  9  «  prethtm  fttiœ^  »  <  preti^fn  dotfs,  d  et  même  seulement  t  dos.  » 
tibap.  ttt,  S,  0  :  é  Nam  ubl  dos  data  ncc  ctmscripta,  qood  testimoniom  esse 
f  poterit^  io  hoc  tSoiijUfio,  (K^nfMmi  fteturam?  9 
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du  fiancé  n'était  autre  chose  g}/un  témoignage  d'estime  envers  la 
fiancée,  indiquant  en  même  temps  le  devoir  futur  ^  de  cette  der-« 
nière  de  partager  avec  son  époux  les  joies  et  les  peines  de  la  vie. 
Il  ne  faut  pas  donner  trop  d'importance  au  texte  de  Tacite,  mais 
plutôt  s'en  tenir  aux  expressions  des  plus  anciennes  sources  du 
droit  que  l'écriture  nous  ait  conservées,  les  Leges  Barbarcrum. 
Elles  montrent  avec  une  pleine  évidence  que  le  prix  d'achat  ne 
revenait  pas,  dans  le  principe^  à  la  fiancée  elle-même,  mais  à 
ses  sponsores.  Cette  circonstance  appuie  sans  doute  l'opinion 
d'un  véritable  achat,  mais  elle  ne  constitue  pas  une  preuve  ab« 
solue.  On  peut,  au  reste^  se  faire  Topinion  que  Ton  voudra  sur 
le  preiium  nuptiale,  on  peut  admettre  que  la  somme  stipulée 
était  originairement  considérée  par  Fesprit  rude  des  tribus  bar- 
bares comme  une  véritable  somme  d'achat,  et  la  stipulation  elle- 
même  comme  une  stipulation  d'achat  ;  ce  qui  est  certain,  c'est 
que  de  très-bonne  heure  le  nom  et  la  forme  seuls  restèrent*. 

^  Germ.,  chap.  xviii  t  <  DoUm  non  uxor  maiito,  sed  uxori  marilus 
«  offert.  iQtersuDl  parentes  et  propinqui  ac  munera  prohant.  Munera  non 
<i  ad  delicias  muliebres  quaasila,  née  quibus  nova  nupia  comaïur,  sed  boves 
«  et  frenatum  equam  et  scutnm  cum  framea  gladioqoe.  In  hœc  munera 

<  uxor  tccipitur,  atqae  invicem  ipsa  armorom  aliquid  viro  affert.  Hoc 
c  maximum  vineulumf  baec  arcana  sacra,  hos  conjugales  deos  arbitraniur. 
c  Ne  se  mulier  extra  viriutum  cogilationes,  extraque  bellorum  casns 

<  putc(,  ipsis  matriraonii  auspiciis  admonetur^  venire  se  bellorum  pericu*- 
4  lorumque  sociam^  ideor  in  pace,  idem  in  praelio,  passuram  ausuramque, 
c  Hocjuncti  boves,  hoc  paratus  equus,  hoc  data  arma  denuntiani.  »  —  Ce 
passage  a  été  l'objet  d'interprétations  divergentes.  —  Cf.  J.  Grimm  : 
Deutsche  RechtsaUerthUmer.  Gottingne,  18S8,  p.  iS3-94,  et  Bckardt  :  Dos 
Witthum  {Zeitsehrifl  fUr  dmtsches  Reehi,  X,  p.  i37-3S). 

*  Laferrière  :  Histoire  du  droit,  etc.,  III,  p.  156,  admet  qu'an  temps  de 
Gharlemagne,  un  véritable  achat  de  la  fiancée  avait  lieu  chez  les  Saxons  : 
c  Vachat,  dit-il^  dans  touie  sa  rudesse,  se  retrouve  encore  dans  la  loi  des 
Saxons,  rédigée  sous  Gharlemagne,  vers  Tan  804  :  «  Uxorem  ducturus 
c  CCC  soUdos  det  parentibus  ejus.  »  Kœnigswarter  (Revue  de  législation  et 
de  jurisprudmee),  XXXIY  (18i9),  p.  159,  est  du  même  avis  :  <  La  loi 
saxonne  contient  le  principe  de  l'achat  dans  sa  crudité  primitive;  la  Temme 
y  est  réetlemenl  achetée,  et  le  prix  payé  anx  parents.  •  —  Mais  on  pour- 
rait avec  toute  raison  objecter  que  le  monUnt  élevé  de  la  somme,  déjà 
fixé  par  la  loi,  parait  indiquer  que  la  signification  d'un  achat  réel  ne  s'y 
ironve  plus.  Car  dès  que  les  parties  contractantes  n'ont  plus  la  liberté  de 
fixer  elles-mêmes  le  prix,  il  ne  faut  plus  penser  ii  un  achat  proprement 
dit.  il  est  possible,  toutefois,  que  le  monunt  fixé  dans  la  loi  saxonne  ne 
Boit  qu'un  maximum.  Cf.  cependant  Gaupp,  ut  s.,  p.  fil8. 
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LUnflaence  du  christianisme  sur  radoucissement  des  mœurs  j 
dut  contribuer  pour  une  très-grande  part^.  Le  fait  que  la  somme 
d'achat  fut  plus  tard  fiiéo  au  sou  et  au  denier  [tolido  et  denario)^ 
comme  c'était  l'usage  chez  les  Francs  Salions,^  montre  évidem- 
ment que  l'achat  était  devenu  une  simple  formalité,  et  la  somme 
d^achat  un  symbole  *. 

Cette  somme  fournie  par  le  mari  apparaît  dans  les  Lois  des 
Barbares  sous  différents  noms,  tels  qaepretium  emtionis^,  pre- 

^  J.  Grimm,  u%  s,,  p.  124  :  c  Prns  und  Gobe,  vèrmuihe  icb»  waren  an- 
c  fangs  dasseibe;  als  das  chrislenibum  den  scbluss  der  ebe  vod  andcrn 
c  besëmmuDgCD  abbâDgig  roacbte,  fing  die  idée  des  kaufs  an  zu  weicben  ; 

<  das  preUum  verscbwand  oder  wurdo  sogar  verboteo.  » 

*  C'était  le  cas  cbez  les  Francs  Saliens  à  Tépoque  où  la  loi  saltque  fui 
rédigée  (la  dernière  rédaction  est  da  temps  de  Cbarlemagne.  Voir  Davoiid- 
OgbloQ  :  Histoire  de  Ut  législation  des  anciens  Germains,  I.  p.  455  et  suiv.]. 
Lorsqn*on  homme  épousait  une  veuve,  il  ne  devait  payer  que  :  «  ///  soSidos 
^  et  I  denarium,  »  Cette  somme  symbolique  d*acbat,  qui  échéait  à  la  famille 
du  premier  mari,  est  nommée  dans  la  loi  salique,  XL VII,  «  reipus,  »  — 
Grimm^  ut  s,^  p.  4S5,  donne  à  ce  mot  rétymologie  suivante  :  «  Es  kann 
c  nicbt  anders  sein  als  unser  reif,  goih.  ro^,  ags.  ràp,  altn.  reip  (=  sué- 
c  dois  rep,  corde);  —  die  bedentuDg  ist  fums,  lorum,  restis,  trinculum..,; 
«  dann  k&nnte  reipus  im  allgemeinen  band  ausdrûcken,  wodurcb  das  ver- 
<€  lObniss  gefestigt,  die  braat  gébunden  wird.  »  *-  Léo  :  die  Malbergische 
Glosset  Halie^  1843, 11^  p.  128-SO,  déclare  ce  mot  d'origine  celtique,  ajou- 
^nt  :  t  Nicht  das  Kraufgeld  heisst  nrsprdnglicb  reibus,  sondern  das  Ver- 
c  hiitniss,  welcbes  abgekauft  wird.  »  Cf.  Waitz  :  Das  allé  Recht  der  Sali- 
schên  Franken,  K\e\,  1846,  p.  111-118  et  992,  et  en  outre  Davoud-Ogbiou, 
I,  554-59).  ^  Quand  un  homme  épousait  une  fille  vierge,  il  ne  payait,  à 
litre  de  somme  symbolique  d'achat,  qu'un  sou  et  un  denier  [soUdum  et  dena- 
rtum).  Cf.  Pardessus  :  loi  salique,  Paris,  1843,  p.  668.  Lafiirriëre  :  Histoire 
àudroilt  etc.,  p.  156-57  ;  —  Warnkônig,  ut  s.,  II,  p.  934.  —  Gans  :  Das 
Brbrechtt  lY,  p.  55-56,  nie,  au  contraire,  qne  le  reipus  et  le  payement  du 
sou  et  dn  demer  aient  élé  un  simple  symbole,  disant  :  <  Dass  der  Kaufpreis 

<  hier  bloss  symboliscb  gewesen  sey  ~  lâsst  sich  nicbt  annehmen.  Denn 
c  cin  symbolischer  Kauf  seizi  schon  eino  bohe  fiildung,  die  Abstreifung 
c  des  nalûrlichen  und  das  Belbeballen  desselben  als  Erinnerung  und  als 
c  HIntergrund  voraus.  »  —  Kœnigswarter,  ut  s,,  p.  163-64,  est  du  même 
avis.  "  Les  raisons  que  donne  Pardessus  pour  Padmission  d'un  achat 
symbolique,  nous  paraissent  toutefois  plus  probables. 

>  Lex  Soaxmtwi,  VU,  8.  Voir  plus  haut,  note  1,  p.  34. 
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H¥mm$ptiale^,  Wittemon^j  meki^,  (ineihfiQ)  mimA'tim^,  mputS 
4o«^.  Imprécision  avec  loiquelle  les  lois  statuent  à  cet  égards 
montrent  suffisaoi ment  que  le  pretium  nuptiak,  ou  quelque  autr» 
dénomination  que  l'on  donnât  à  cette  formalité,  était  une  coet 
dition  essentielle  du  mariage  légal  ^.  Cette  somme,  que  le  préc** 
tendant  était  dans  Tobligation  de  fournir,  dut  assurément  échaiv 
dans,  le  principe  au  père  de  la  fiancée  ou  à  son  spçnfior  %  tandis 
qu'elle  n'en  recevait  qu'WB  fidble  part,  Tel  fut*  selon  tof^tç 

^  Lex  Burgundionumf  LX). 

«  /ôtd.,  LXIX-LXXXVÎ  ,  a;  ûkW.  I,  li;  —  Kraut,  ^t  s.,  p.  803, 
note  11^  Tait  dériver  \e  mol  wittemon  de  wettmy  paciscl,  spondere;  mais 
celte  dérivalfon  ne  nous  paraît  pas  admissible.  —  Il  nous  semble  pliTs  pro- 
bable que  ce  mot  esi  apparenté  au  Scandinave  t;f|>er  (contra)  et  mundr 
(donum)^  quoique  nous  n'osious  décider  dans  celle  quesiioa. 

9  Ediclum  Rotharis,  CLXVll,  CLXXVIII,  CLXXXII,  etc.  Voici  TespUr 
calioD  que  donne  Grimm,  ut  s.,  p.  429,  du  inot  fiMla,  tnethnm  f  <  Meta  iat 
c  das  abd.  miefa,  mktscax,  agis,  nfiédt  me^CMt,  d.b.  munus,  merces,  pr«i- 
€  mium.  »  —  Le  pretium  nuftiqle  esi  copendanl  ^ussi  nommé  mundium 
{Ed.  Rotharis,  CL^XX!!!,  CCXVIf  ;  Leg.  LuUprandi,  CXXVI),  On  peqt 
donc  se  demander  si  la  meta  (nietbium)  des  Lombards  nVst  pas  une  con- 
tracliou'de  mundium,  auquel  se  rattache  le  Scandinave  mundr  (muni» 
tponsalitium}.  Orimm,  ut  s.,  p.  H9,  noie  *,  ne  paraît  pas  vouloir  recon- 
naître de  liaison  entre  meta  et  mundhim^  mundr.  Mais  elle  est  admise 
comme  certaine  par  Ibre  :  Glossarium  9veo-Gotkicum,  UptaHœ,  1769,  II, 
p.  SQ^,  ei  Thoriaciufi  :  Om  det  garnie  Norftiske  Lovêprog  {Kgi  Panskê  B» 
denskqb^rne»  Selskàbs  Skrifter,  Copenbaguei  1799,  l^,  p.  190).J{lle  nous 
parali  ires-probable^^  mais  il  rs^t  (pisser  aux  philologues  1^  soluiioa  de 
celle  qiiestion  sujette  ^  débaii.  Quelques  codices  ont  aussi  mét/lo  pour 
meta.  pavoud-Oghlou,  ut  s.,  II,  p.  57,  éqiet  poujr  cette  oiuse  Tbypothès^ 
suivante  :  «  Ce  mot  [meta)  pourrait  bien  être  corrompu  du  mot  metfio, 
c'esl-à-dire  de  fto,  aujourd'hui  en  allemand  VUh,  bétail,  argent,  comme 
le  moi  pecunia,  et  de  met,  fnt7,avec^  c^est-à«dire  les  biens  que  la  femme 
aura  avec  elle.  »  Mais  cette  interprétation  est  assurément  erronée. 

*  Voir  la  note  précédente.  —  Grimm,  ut  «.,  nie  que  le  mot  mundhim  pris 
dans  le  sens  de  payement,  se  rencontre  dans  plus  d'un  passage  (£tf.  Jtoià., 
ÇUPiXUI)  de  la  loi  des  Lombards.  Le  fait  est  qu'on  le  troqYS  encore 
dans  deux  s^tres. 

>  Voir  Qole  S,  p.  87. 

«  Lbx  Wisigothorum,  III,  1,  6;  —  fCraiït^  ut  «.;  ï,  p,  307-tO,  a  démontré 
que  ce  qui  est  nommé  dos  porte^  dans  d'autres  passages  de  la  même  loi, 
la  dénomination  de  pretium  ftUa, 

7  Cf.  Ginoulhiac,  ut  «.,  p.  199. 

>  Cf.  Grimm^  ut  s.,  p.  4SS;  —  Glnoulhlac,  ut  s,^  p.  1S8;  ->-  Pardessus» 
ut  s.,  p.  ses. 
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apfMMBO^  le  oa»  aussi  longtemps  que  le  spontar  eul  à  dAokler 
8e«l  du  nanage  de  la  femme.  M ^is  à  mesure  que  des  mœurs 
m^s  rades  exigèrent  que  la  femme  elle-môme  donnât  son  con- 
smlemeiil^  ^le  paitieipa,  sans  doute^  de  plus  en  plus  au  pre- 
tkm  nupiiàk*  Quelques  Èois  ck$  Barbares  montrent  dé|à  q^e  la 
fiancée  recevait  de  la  sorte  une  partie  de  la  somme  stipulées  et 
qu^nfin  elle  l'obtint  tout  entière  è  titre  de  don  nuptial.  C'est  ce 
que  prouvent  é?idemment  les  tins  dss  Lombards^,  d'après  les- 
quelles la  meta  constituait  dans  le  principe  un  prix  d'achat, 
mais  reçut  dans  la  suite  la  signification  de  présents  remis  sans 
.  l%teryention  d^  tiers  par  le  fianeé  è  la  fiancée. 

Bnin  toute  mention  de  prtx  nuptial  disparaît^  et  l'on  ne  veil 
plus  {Lois  éteê  AHtsmands^  et  de»  Franes  Hijmaires*)  qu'une  dol 
{dus,  dos  légitima  *)  donnée  sans  intermédiaire  par  le  mari  è  son 

1  Cr.  Kraat,  ut  t.,  I,  p.  SOS  ;  —  Dftvoud-Oghlon,  ut  s.,  I,  p.  409.  —  Une 
oooipoMison  eAiM  les  ohap.  LSVI,  1,  %,  ei  IX^XVI^  %  »,  de  la  loi  d6$ 
9ii|wwi»^i«ea#,  WfkW  VH^  ^^^  e^miM  m  t»  tii^W  veceyfl^i  y»  lien  4h 

p.  115.  —  ^raiit,  I,  p.  800,  remarque  avec  raison,  à  ce  quMI  nous  semble J 
«  daas  bei  den  Burguodern  der  Yàler  und  der  Brader  nicht  sur  Abgabe 
«  «îAM  besiînMn  i%alli  4e%  Wièimm  >9  dw  llMvi  vonMîtftiet  wf«a. 

c  ten,  wâhrend  man  fur  enlferntere  Verwaudte  in  dieser  Beziehung  we- 

<  oigstens  in  spâterenZeiten,  ein  gesetzlichesGebotfQrnothwendig  bielt.B 
*  La  collection  des  lofs  lombardes  se  compose  de  VEdictum  RotharU^ 

pédigéen  OIS/soas  le  règne  du  roi  Uothabis;  des  Isges  Qrhnoaldi  (an 
••S)  ;  des  leges  fti^prondi  (années  T1»-TS5};  des  Ugu  mOi^  ^n  f4S)/èl 
des  isgm  AskUphi  (bn  749).  —  Cf.  Daveud-Ogblon,  II,  p.  T  et  sui  v. 

«  Ed.  kothaÊis,  CLXXYIII  :  c  Msto  que  ezaota  fuerll,  sit  in  polesUte 
€  fMittt»  aut  nnltoris.  »  isg.  Luilprund^  LXXXVill  i  ^8iquii  oot^m 
c  sua  metam  dare  voluerit,  etc.  » 

Ma  <#a;>  Aimmmmm^  «it  çwM^i^  avojr  ^%é  rédigée  i«r  é^rlt  au 
ceBftin9qc«meut  du  t^^Uièine  stéf^e.  Voir  DaKtudnQghlQU.  I>  ll<  3A|. 

LY,  1  :  <  Si  quis  liber  mortuus  f\»r\\,  ^  r^Hqutt  u^or<s<n  »m  liUif 
f  %p^  Iliabvs  ..,  se(fva^\iur  epv  io{ii  Wo^  jpgitt(n.9,  ^ç,  •  L\l;,  \, 

»  XXXV^  :  «  Si  ^\x\9W,  neç  seriem  sçripmr^rum  ci  «ihil  çont^^«^rit,.. 
%  q^inquagiinta  soUdos  tf^  dotem  reclpiat.  » 

<  Blnnlscbii,  Bechts-u.  StaaUgeschichte  Zurichs.  Zuricfa,  1S3S,  I,  p.  \0^f 
remarqua  :  c  01)  darin  (die  do5  legitnjM)  çlçr  K^ufpreis  zu  sueben  sey» 
ç  weichen  der  Mann  dem  Yater  der  Braut  zu  entricbten  balle,  der  dnrcb 
c  die  Siile  dann  aber  dieser  ûberlassen  worJen  w8re,  oder  ob  éin  solcber 
•  «  Kanfpreis  noch  daneben  torgekommen,  wage  ich  nicbt  zu  enlscheiden. 
«  tMà  ficheini  mtr  das  lelatere  warscbeinHcber.  Aber  so  viel  ist  gewiss, 

<  dasa  dWta  9Muigab%  der  Biau  gebOrte.  » 
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épouse:  Quoique  cette  dénomination  de  dot  fût  romaine,  elle 
avait  pourtant  une  tout  autre  signification  que  chez  les  Romains. 
Dès  que  s'introduisit  Tasage  de  concéder  à  la  fiancée  une  par- 
tie, puis  la  totalité  de  la  somme  stipulée^  Tidée  d'achat  dut  peu 
à  peu  disparaître  pour  s*éteindre  enfin  totalement.  On  trouva 
sans  doute  plus  convenable  de  fixer  à  la  femme  une  certaine 
somme  par  une  convention  directe  lors  des  fiançailles,  plut6t 
que  de  lui  préparer  le  même  avantage  par  un  détour.  Ces  con- 
ventions avaient  lieu,  soit  verbalement,  par  une  tradition  sym- 
bolique ^  soit  par  écrit  {per  libeUum  dotis*).  La  dot  barbare 
devint  dès  lors  une  condition  toui  aussi  nécessaire  du  mariage 
légal,  que  Tétaient  jadis  le  pretium  nuptiale  et  la  dot  romaine  '. 
Quant  à  la  somme,  dès  qu'un  contrat  ne  l'avait  pas  fixée,  les 
lois  la  statuaient,  mais  n'établissaient  assez  souvent  qu'un  maxi- 
mum^. Il  semble  que  l'on  soit  toutefois  parti  du  principe  que 
la  grandeur  de  la  dot  devait  se  proportionner  à  la  famille,  la 
position  sociale  ou  la  fortune  du  mari\  De  même  que  la  meta 
des  Lombards  devint,  de  prix  nuptial  qu'elle  était  dans  des  temps 
antérieurs,  un  don  immédiat  en  faveur  de  la  fiancée^  de  même 
la  dot  [dos^  dos  légitima)  constituée  de  la  sorte  par  le  mari  en 
faveur  de  son  épouse,  est,  quoique  placée  sous  l'administration 
du  mari,  la  propriété  de  la' première.  A  la  mort  de  la  femme, 

1  Uqb  tradition  symbolique  de  ce  genre  était  en  usage  chez  les  Francs^ 
c  per  festucam  et  andelangum.  •  Plusieors  des  formules  dites  de  Undmbrog 
{Formulœ  Lindenbrogii,  du  neuvième  au  onzième  siècle)  en  donnent  des 
exemples  (voir  Form.  LXXV)  (chez  Waller,  lil,  p.  434).  —  Cf.  Pardessus  : 
Loisalique,  p.  669.  —  Pour  reiplicatlon  de  la  tradition  symbolique  «  per 
«  fesiucamet  andelangum,  »  ainsi  que  pour  Tétymologie  du  mot  «  andelang,  • 
voir  Grimm,  p.  196-99. 

s  Loi  Ripuaire,  XXX  VU,  1  :  «  Tàbularum  seu  chartarum  instrumenta.  » 
Les  Formules  de  Marculfe,  II,  15,  et  celles  de  Lindenàrog,  LXXV,  con- 
tiennent le  formulaire  du  libeUus  doits. 

>  Laboulaye  :  Condition  des  femmes^  p.  119  :  <  On  appliqua  à  la  dosger» 
manique  les  principes  qui  régissaient  la  dos  romaine;  le  douaire  fut  une 
condiiion  du  mariage  légitime^  comme  Pavait  été  la  dot.  »  Ginoulbiac, 
ta  s.,  p.  197. 

♦  Lex  Ripuariorum,  XXX  VII,  î.  Voir  plus  haut,  note  5  (8«alin.),  p,  ï63. 
—  Lex  Alamannorum,  LV,  s  :  <  DolLs  légitima  autem  quadraginta  solidis 
constat,  etc.»—  Cf.  Pardessus,  ut  s,,  p.  683  ;  —  WarnkOnig,  ut  s„  II,  p.  tSS. 

B  Lex  Bajuvarionm,  VII^  U  :  c  Mulieri  autem  dotem  suam  secundwn 
t  genealogiam  suam  solvat  légitime.  »  —  Lmj  Wisigothonm,  III,  1,  i* 
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cette  dot  appartenait  à  ses  enfants  ou  à  ses  plus  proches  héri- 
tiers. Quelques  capitulaires  permettaient  toutefois  à  rhomme  de 
retenir^  dans  de  certaines  circonstances,  un  tiers  ou  la  moitié  de 
la  dol.  Au  reste,  le  droit  de  l'épouse  sur  sa  dot  présente,  dans 
tes  différentes  lois  barbares,  des  divergences  que  le  manque' 
d^espace  nous  force  de  passer  sous  silence.  Mais,  en  général, 
Tusage  ne  parait  avoir  reconnu  peu  à  peu  à  la  femme  que  Vtuu' 
fruit  de  sa  dot,  laquelle^  d'après  la  règle,  devait  retourner,  à  sa 
mort,  au  mari  ou  aux  héritiers  de  ce  dernier  ^ 

L'influence  que  l'Eglise  exerça  pendant  le  moyen  ftge,  donna 
naissance  à  la  coutume  de  conclure  les  sponsalia  sous  les  au- 
spices du  clergé,  et  de  fixer  en  même  temps  la  dot,  ou^  comme 
disait  la  loi,  dos  ad  ostium  ecclesùe*. 

^  Dans  les  derniers  temps,  les  jurisconsultes  se  sont  partagés  sur  la 
question  de  savoir  si  la  femme  obtenait  à  l'égard  de  sa  dot  un  vrai  droit 
de  propriété  ou  un  simple  droit  de  survie,  durant  son  veuvage.  Laboulaye  : 
CondUUm  des  fmnmes,  p.  1S1,  s'exprime  comme  suit  dans  ceUe  question  : 
€  Tant  que  la  dot  ne  consista  qu'en  choses  mobUières,  elle  devint  certaine- 
ment la  pleine  propriété  de  la  femme  après  la  mort  du  mari.  Je  dis  après  la 
mort  du  malti,  car  pendant  le  mariage  la  femme  n'a  aucune  propri^ié  mo- 
bilière distincte  ;  les  biens  des  deux  époux  font  masse,  et  le  mari  seul  a 
sur  ses  biens  un  pouvoir  absolu^  Si  la  femme  meurt  la  premier e^  il  semble 
que  cette  constitution  de  douaire  ne  produise  aucun  effet.  Aucun  texte,  il  est 
vrai,  ne  le  dit  positivement,  mais  je  ne  connais  aucun  diplôme  où  il  soit 
parlé  du  douaire  d'une  femme  morte  avant  son  mari.  ^  Quant  au  douairo 
immobilier,  la  formule  de  Lindenbrog  (LXXIX),  attribue  à  la  femme  la 
pleine  propriété;  elle  est  saisie  tout  aussi  bien  que  par  la  vente  que  lui  con- 
sentirait  un  étranger.  Néanmoins,  il  est  à  croire  que  son  droit  de  propriété 
ne  passait  çu'Â  ses  enfants,  et  que  dans  le  cas  où  la  femme  mourait  sans 
enfonts,  le  douaire  faisait  retour  aux  héritiers  da  mari.»  — ^  Cf.  Pardessus, 
ut  s.,  p.  6S3-Si,  et  Kœnigswarler,  ut  a,,  lesquels  se  rattacbeni  à  la  même 
opinion.  —  Ginoulbiac,  ut  s.,  p.  192-95,  dit  au  contraire  que  :  <  La  rloi 
ne  consistait  pas  seulement  en  usufruit,  mais  en  pleine  propriété,  au  moins 
lorsqu'il  n'y  avait  pas  d'enfants  nés  du  mariage.  Aussi  la  femme  la  con- 
servait-elle quoiqu'elle  convolât  à  de  secondes  noces.  —  A  la  mort  de 
l'épouse,  la  dot  était  transmise  à  ses  enfants  ou  à  ses  autres  héritiers,  à 
l'exclusion  de  ceux  du  mari,  alors  même  que  celte  mort  arrivait  pendant 
la  durée  du  mariage.  S'il  existait  des  enfants,  le  mari  n'avait  d'autre  droit 
sur  la  dot  que  celui  de  la  leur  conserver  pendant  leur  minorité.  —  La 
condition  de  survie  n*était  donc  pas  attachée  à  la  dot^  qui  constituait,  dès 
lors,  un  patrimoine  propre  et  séparé  pour  Vépouse,  même  sous  la  puissance 
maritale.  Ce  n*était  donc  pas  non  plus,  comme  l'ont  cru  la  plupart  des  au- 
teors,  tin  droit  de  viduité  ou  de  succession.  »  —  Cf.  WarnkOnig,  ut  s.,  II, 
p.  855-56. 

>  Çt.  .GInoulhiac»  p.  210  et  sulv.;  —  SS5  et  suiv. 
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IS  0AI6INE  K  DiP^ELOFPSHBNV 

Les  deeumento  postérieurs  au  neuvièrae  siècle  tout  meiitiea 
de  cette  dot  sous  le  ucm  de  ^rium  ;  ordiDairement  elle  con- 
sistait dans  l\uufruit  dhiu  immeuble  du  mari^  et  était  feite  peur 
l'éventualité  de  la  surrtyanee  de  la  fesime.  Pendant  le  mariage, 
le  mari  Tadministrait^  et  )a  femme  n*y  avait  d*autre  droit  que 
»de  pouvoir  Fempécher  de  disposer,  h  son  détriment,  des  bien» 
constituant  le  douaire.  Cette  delcu  ce  douaire  parah  avoir  été, 
durant  le  moyen  àge^  une  condition  principale  du  mariage  légi- 
time ^  Ce  fut  d'elle  que  provint  plus  tard  la  donation  connue  en 
Allemagne  sous  le  nom  de /^«icA^  Leiègeding*  eX  Wifêum*, 
en  Suisse,  sous  celui  de  Leibikng^,  et  que,  lors  de  la  convola- 
tion  en  mariage,  le  mari  constituait  en  lîiveur  de  sa  femme 
pour  le  cas  où  elle  lui  survivrait  \  Cette  libéralité  consistait  or- 
c(inairement  dans  l'usufruit  viager  d'un  immeuble  appartenant 
AU  Wfuri  •. 

*  Cf.  Warnkftnig  :  I.  c,  II»  p.  iS7. 

>  Cf.  MUtermaler  :  GnmâsàlM  d.  dmd.  PrhMtrechti,  II,  §  Sti,  énel 
rhypolhèse  que  la  coutume  du  Iribgedtng  fut  amenée  «  durch  dm  aUm 
«  UbHchm  Kauflpreise,  und  die  vom  Bhemanne  bel  Bingehung  der  Bhe  ge« 
c  machlen  Gescheoke.  »  ~  Blunlscfali  :  l.  c,  I,  p.  iOS,  dit  de  même  qu*il  ne 
peut  contester  €  dass  4as  WitHm  qrspr&nglich  mit  jener  frautgalm  (dos 
«  légitima  )  gleicb  bedeutend  gewesen  sei.  »  —  Eckardt  :  dos  WUthum 
[Zêitschrifl  fUr  deutsches  Recht^  X^  p.  457),  regarde  comme  indubitable  que 
«  dos  Lei^gêding  nictit$  an4er$  aU  die  ç^  do9^  nur  la  nçu^  rechtgeoiisser 
«  Ge^UUung,  ist.  » 

'  Miitefmaier  :  l  c^  \\,  §  994,  PQ(e  3,  par^U  ^n^ttre .^uq  (e  i^oi  «  \fifr 
tum  »  nci  vient  pas  de  «  Witttue^  »  m\^  de  «  widvum.  %  —  9çk>^r4^  ;  (•  c, 
p.  493,  est  d'ua  avia  contraire»  ek  ^u^i^o^  que  1^.  mot  d^U  s'^ciçire  V*h 


^  BluBUchli  :  U  c,  I.  p.  SS^. 

«  Ce  ieil^gtdkkg  {doMUum)  (vt  aouvent  coDf(MMlu,  pendant  le  «ae^ea 
kge,  avec  la  dona^io  proptwr  mtfitios  dea  Romains,  ce  qui  eut  (wur  r^ultat 
de  hire  prendre  parfois  au  Uihgêdmg  la  sigaittcaiioa  dHine  rmU$  viagên 
qiM  le  mari  constiiuait  à  la  femme  pour  en  jouir'après  la  mort  du  premier^ 
al  qiU  dtcUi  m  proporlio»  de  la  grandeur  d^la  doi  opporM»  par  la  fmmm. 
Wttermaler  :  (.  o.,  II,  p.  894.  Le  Lmbgedmg  {dokdiHum)  est  encore  actuel- 
lement en  usage  en  Allemagne,  dans  cette  slgnlQcation,  mais  les  dlspoai-- 
lions  qui  s'y  rapportent  varient  suivant  les  lois  des  divers  Btats.^  Bckardt  : 
l  c,  p.  487,  fait  observer  à  cet  égard  :  c  Fastjedes  ParMcuiarrecht  kat  seim 
«  eignesdotalitiumt  und  dieStellung,  Bedeutuug,  uud  speclellen  ElgensCbaf- 
«  ten  desselben.  lassen  sicb  nur  im  Système  Jedes  Partlcularrecbts  ^enftgend 
«  angeben  und  versteben,  » 

*  Le  nom  de  ivittum  {viduaUtium)  est  donné  de  nos  jours,  pour  le  distin* 
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DE  LA  commiiAni  dm  tusm  mnE  époux.        Il 

PlusiaimloigbtrbaFes  mantiennenti  outfe  la  meta  ou  la  dot,  nm 
autre  don  du  fianeé  à  la  fiancée,  lequel  avait  sans  auouii  dout« 
quelques  rapporte  avee  le  pretium  nuptiale  primitif,  si  même  il 
n^en  constituait  pas  une  partiel  G*e$tleilfor;en^ia^,  MargengtAf 
libéraUté  à  laquelle  Thomme  s^engageait  lors  des  fiançaillei, 
mais  qui,  en  vertu  d<i  la  ooutuiùe,  n'était  dopnée  que  le  lande- 
main  du  mariage,  après  une  nuit  de  cohabitation  *. 

On  admet  ordinairement  que  le  M^rg&ngabe  avait  dans  It 
principe  la  signification  de  pretium  virginitatis  *.  Il  0st  très-pro^ 
bable  que  l'on  a  dans  des  temps  reculés  donné  une  telle  signi*- 
fication  à  ce  mot.  Mais  si,  d'après  ce  que  nous  avons  dit  phu 
haut,  le  pretium  nuptiale  comprenait  aussi  des  présents  destinés 
à  exprimer  ou  à  prouver  Taffection  du  fiancé  pour  la  fiancée,  il 
est  facile  de  s'^xpUquer  commeptee  qui  prirpitivement  était  com- 
pris dans  la  somme  donnée  ou  promise  aux  parents  ou  am 
spon9ore8  de  la  femme  *,  devint  plus  tard  un  don  spécial,  rêve- 
nant  à  la  fiancée  elle-même^  dès  que  les  époux  avaient  con- 
sommé le  mariage  par  la  cohabitation,  I^e  Mqrgengabe  consistait 
soit  eQ  oertains  meubles  ou  immeubles  %  soit  ^eule^lent  dans  Tu* 

guer  du  Leibgeding  {dotalitium)^  à  raliroent  (ordinairement  rusiifruit  d*up 
immeuble  ou  aus«i  de  rentes  annuelles)  que  l'homme^  sans  égard  aux  ap» 
ports  de  la  femvM^  coqslitue,  sur  la  propriété  quMI  laissera  à  sa  mort,  aç 
l)énéfice  de  son  épouse  pendant  le  temps  qu'elle  restera  veuve.  Cf.  Mitter- 
maier  :  l  c„  W,  §  896.  —  Elcbhorn  :  EinUitung  in  das  deuisch$  Privatrech$, 
Gotlingue,  18i5  [5«  édit.]>  §  306.  —  Eckardl  :  l  c,  p.  «8S-93. 

^  A  la  inême  opinion  se  rattachent  Gaupp  {Rech^  un^v^fassung  der  çUUn 
Sach$en^  p.  187)  et  Giooulhiac^  {.  c,  p,  SOS. 

*  Lex  Ripuariorum^  XXX VII,  ». . .  <  Quicquid  ei  la  Morgangeb^  traditum 
«  fuerat.  »  —  Lsx  Alamannorum,  LVI,  2. . .  a  Maritus  mibi  dédit  Morgan- 
«  geha,  etc.  »  —  Lex  Burgundionwn,  XLII^  S  :  €  De  Vjorgangeba  vero..: 
a  permanent.  »  —  Ed,  Roiharts,  CIC. . .  a  habeat  sibi  inante  morgengab  et 
«  melbium,  etc.  »  —  Leges  lAUtprandif  YII  :  «  Tamçn  ipsum  Morgengab 
«  volumus,  ut  non  sit  amplius,  nisi  quarta  pars  de  ejus  substantia,  qui 
«  ipsum  morgengab  dedil.  »  Suivant  Gaupp,  p.  188,  la  dos  dç  la  loi  des 
taxons  (VIII  et  IX]  n'est  autre  chose  que  le  Morgengabe. 

>  Cf.  Grinim  :  DeiUsche  BechtsàUerthUmer,  p.  U1-4S. 
^  Cette  opinion  est  partagée  par  Gaupp,  p.  188  ;  Ginoulhiac,  l.  c,  p.  SOS; 
filuntscbli,  I.  c,  I,  p.  108  ;  Warok5pig^  I.  c,  11^  p.  257. 

*  L'opinion  que  le  Morgengabe  est  né  du  pretium  nuptiaie^  ou  en  a  con- 
stitué une  part,  est  admise  par  Scblegel  :  Om  Morgongavens  Oprindelse 
{A^iraeay  Copenliague,  1799^  II,  p.  189-190),  ainsi  que  par  Schlyter  :  Juri' 
dUtkgt  Afhandlingar,  Upsals),  1836,  I^  p.  201. 

*  Cf.  Ginoulbiac  :  l,  c,  p.  906.— Laferrière  :  Histoire  du  droite  III,  p.  169, 
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44  ORIGINE  ET  DÉYELOPPEMENT 

sufruit  dé  ces  derniers.  D'après  la  règle,  le  droit  de  la  fenune  sur 
le  Morgengabe  n'entrait  en  vigueur  que  lorsqu'elle  survivait  à 
l'homme,  et  si  ce  droit  concernait  un  immeuble^  il  ne  pouvait 
être  transmis  à  ses  héritiers,  mais  constituait  tout  simplement 
un  gain  de  survie. 

Uusage  du  léorgengahe  s'est  maintenu  jusqu'à  nos  jours  en 
Allemagne^  et  en  Suisse*.  En  France^  il  parait  avoir  été  con- 
fondu de  bonne  heure  avec  la  dot  germanique,  c'est-à-dire  le 
pretium  nuptiale  primitif,  transformé  en  un  don  à  la  fiancée. 
C'est  de  cette  fusion  que  naquit  le  don  connu  plus  tard  sous  le 
nom  de  douaire*  dans  les  coutumes  du  moyen  âge,  et  qui,  de 

admet  que  la  femme  pouvait  aassi  obtenir  le  Morgengabe  en  immeubles, 
avec  plein  droit  de  propriété. 

1  Hittermaier  :  l.  c,  II,  §  39S,  dit  que  la  femme  est  considérée  comme 
ayant  déjà,  pendant  le  mariage,  droit  de  propriété  sur  le  Morgengabe^  dès 
que  celui-ci  a  été  remis  ou  stipulé.^  Eichhorn  :  l.  c,  p.  798-99,  remarque 
que  la  stipulation  du  Morgengabe  est  encore  en  usage  en  Allemagne,  prin- 
cipalement chez  la  noblesse  et  chez  les  paysans. 

^  Blunisclili  :  I.  c,  II,  p.  164-65. 

>  Les  opinions  des  jurisconsultes  sont  encore  partagées  sur  l'origine  du 
douaire  statué  dans  les  coutumes.  Laferrière,  histoire  du  droit,  etc.,  III, 
p.  159-60;  V,  p.  645,  croit  que  le  douaire  est  venu  du  Morgengabe.^ 
Cf.  Tarticle  du  même  auteur,  De  Pesprit  du  droit  germanique  [Revue  de  droU 
français  et  étranger^  1847,  p.  861).^  Laboulaye  :  Histoire  du  droit  de  pro- 
priété  foncière,  Paris^  1839,  p.  403,  est,  par  contre,  disposé  à  admettre  que 
Torigine  du  douaire  peut  se  trouver  dans  la  dos  germanique,  hypothèse  qui 
parait  être  devenue  certitude  chez  le  même  auteur  t  dans  son  dernier  et 
célèbre  ouvrage  (Recherches  sur  la  condition  des  femmes),  où  il  dit,  p.  117  : 
<  Le  pretium  nuptiale,  attribué  à  la  femme,  devient  douaire,  »— Ginoulhiac: 
2.  c„  p.  207-13  et  325-37,  prend  une  moyenne  qui,  sans  aucun  doute,  est 
plus  rapprochée  de  ia  vérité,  lorsqu'il  regarde  le  douaire  comme  provenant 
d*une  fusion  de  la  dot  et  du  Morgengabe,  <  Les  éléments  de  chacune  d'elles 
furent  mêlés  et  confondus,  sans  aucun  égard  k  leur  origine,  et  il  en  sortit 
une  institution  nouveUe,  différente  de  Tune  et  de  l'autre.  »  Les  anciennes 
Coutumes  françaises  avaient  formulé  la  règle  t  «  Au  coucher,  la  femme 
gagne  son  douaire;  »  aussi  Ginoulbiac  ajoute-t-il,  p.  327  :  a  Nous  croirions 
même  découvrir  dans  cette  disposition  des  traces  de  la  fusion  de  la  dot  et 
du  Morgengabe  dans  le  douaire.  »—  Pardessus  :  lot  saliquey  p.  673,  note  9, 
et  p.  684,  est  de  la  même  opinion  :  a  On  peut  même  croire  que,  dans  la 
suite,  on  confondit  ces  deux  libéralités,  et  que  le  tout  ne  forma  plus  qu'un  gain 
de  survie  tous  le  nom  de  douaire.  »—  WarnkOnig  :  L  c,  II,  p.  254,  pense  do 
même  :  •  Der  Ursprung  derselben  (du  douaire)  ist  nicht  schwer  nachzu- 
«  weisen,  man  flndel  es  in  dem  von  den  âltesten  germanischen  Quellen 
«  erwibnten  zweifachen  Institute  der  dos  und  der  morgengabe,  »  —  Bnfin 
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DE  LA  GOBOfUNAUTÉ  DES  BDSNS  ENTRE  ÉPOUX.  4S 

même  que  la  dos  ou  le  doartum^  était  considéré  comme  une  con? 
dition  nécessaire  du  mariage  légal,  qu'il  distinguait  du  concu- 
binat^  très-commun  dans  ces  temps-là  S  Ce  douaire  était  cour 
stitué  avant  le  mariage  sur  une  certaine  partie  des  biens  du  mari 
en  faveur  de  la  femme^  quelquefois  avec  le  drmt  de  propriété, 
mais,  d'après  la  règle,  à  titre  de  simple  usufruit,  en  cas  de 
survie. 

Outre  ces  libéralités  de  la  part  du  mari^  la  femme  recevait 
encore  de  la  maison  paterDe^le,  en  entrant  en  mariage ,  une 
certaine  donation  *.  Mais  cette  coutume  était  probablement  de 
peu  d'importance  chez  les  Germains  méridionaux,  conclusion 
que  Ton  pourrait  tirer,  du  moins^  des  rares  dispositions  que  Ton 
rencontre  à  cet  égard  dans  les  plus  anciennes  sources  de  leur 
droit  >.  Cette  donation  était,  sans  doute,  pour  la  femme,  une 
espèce  de  compensation  d'héritage,  ou  un  à-compte  sur  ce  qui 
devait  un  jour  lui  revenir  par  succession.  On  pourrait  la  compa« 
rer  à  la  dos  profectitia  des  Romains,  quoiqu'elle  n'ait  jamais  été, 
comme  cette  dernière,  une  condition  absolue  du  mariage  légi- 
time. Cette  donation,  consistant  à  l'ordinaire  en  ustensiles  de 
ménage  et  en  vêtements,  venait  du  père  de  la  fiancée,  et  on  l'ap- 
pelait, pour  cette  cause^  dans  les  lois  anglo-saxonnes^  faeder^ 

KfBuiifivntneT:  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence,  XVII,  1843,  p.  i09- 
4M,  et  XXXIV,  1849,  p.  158-179,  parUge  aussi  ces  idées. 

^  Il  était  aussi  d'usage  de  stipuler  le  douaire  sous  decertaÎDes  formalir 
tés,  ^  à  la  porte  du  mousiier.  »  Cf.  Ginoulhiac,  /.  c,  p.  328  :  «  La  femme 
recevait  le  douaire  comme  épouse  et  mère  de  famille.  Comme  la  dos  an- 
denne^U  la  distinguait  toujours  de  la  concuMne,  car  il  n'avait  lieu,  soit  en 
France,  soit  en  Allemagne  et  en  Angleterre,  que  dans  le  mariage  légitimej 
et  jamais  dans  le  concubinal.  »  —  WarnkOnig,  l.  c,  p.  357. 

*  Tacite  déjà  semble  faire  allusion  k  la  coutume  que  la  femme  apportait 
quelque  chose  k  la  masse,  lorsqu'il  dit  (2.  c.)  :  <  Atque  invicem  ipsa  armo- 
«  ram  aliquid  wro  affert.  » 

'  WarukOnig  :  L  c,  p.  86S-63,  ne  veut  pas  admettre  que  cette  donation 
ait  été  connue  dans  Tancien  droit  germanique  :  «  Im  âltesten  germaniscben 
a  Rechte,  var  sie  ganz  tinbekannt,  »  dit-il,  ajoutant  :  <  Wo  die  frau  erkaufl 
c  werdeo  muss,  da  lllsst  sicb  keine  Aussteuerdenken.  »— Il  parait  toutefois 
avoir  appartenu  aux  plus  anciennes  coutumes  germaniques  (voir  1»  citation 
de  Tacite,  note  précédente)  que  les  parents  ne  laissassent  pas  leur  lllle  sans 
\ei  effets  les  plus  indispensables  lorsqu'elle  entrait  en  mariage.  Ils  met- 
taient, sans  aucun  doute,  un  bonnear  à  pouvoir  montrer  leur  fortune  par 
des  présents  à  la  fiancée.  » 
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f^  S  dans  lo8  /K»à  de»  Lombarde^  faikrfium  *-S  et,  4tn8  <M» 
iaines  coutumes  {ràoçaises»  fitarifo^tum  ^  ou*  maria§ef  oui  d*il^ 
près  d«s  sourees  du  droit  t)ltt9  récentes^  fietgeva  *|  parœ  qu'elle 
suirait  la  ûanoée  au  sortir  de  la  maison  (/If  0  paternelle  <. 

GoQime  nous  Tavons  dit  plus  hattt>  la  consommation  du  ma- 
riage n'était  censée  complète  que  lorsqlie  les  époui  araient  oo« 
habité,  et,  avantcetacte,  les  lois  ne  permettaient  pas  l'entrée  en 
vigueur  des  effets  légaui  juridiques  du  mariage  \  Du  couoher  da- 
taient la  puissance  et  l'autorité  du  mari.  En  vertu  de  ce  pouvoir» 
et  comme  chef  de  la  famille^  il  administrait  seul  les  biens  de  la 
masse;  toutefois^  Tautorisation  de  la  femme  était  nécessaire  pour 
la  Vente  des  immeubles  entrés  dans  la  masse  à  titre  de  propres 
de  l'épouse  ^  Les  droits  de  la  femme  sur  la  meta  ou  la  doê^  ainsi 
que  sur  le  Morgengabe,  n^avaient  aucune  base  légale,  aussi 
longtemps^ue  le  mariage  n'avait  pas  été  consommé  de  la  ma- 
nière mentionnée  ci-dessus.  Ces  droits  ne  se  manifestaient  paS| 
à  proprement  parler,  pendant  le  mariage,  mais  à  sa  dissolution. 
L'épouse  retirait  alors  de  la  masse  la  donation  paternelle  {fa- 

i  Bamoê  du  M  ÉthêlMrihi  SI  (Thorpei  àncieM  Inwê  «ml  imtiMn  9f 
England,  Loodres,  1S40). 

•  Ce  mot  provient  de  fad«r  (père)  et  de  /lum,  allem.  Vteh,  suéd.  fâ, 
pecus,  pecunia.  Cf.  Grimm  :  l,  c,  p.  489.— Laboulaye  :  Histoire  du  droit  de 
propriété  foncOr^f  t>.  409,  Uotë  à,  pense,  p^t  Contre,  (|Ue  te  tnol  fàd&liU(h 
doit  être  dérivé  de  flum,  /hmm,  febduni,  fief;  mais  ciette  h)|k)thèfte  fié 
semble  pas  probable. 

«  Ed.  HdthaH^,  CLXXtIt  i  t  Habéat  \^^  illttlieb  et  ftioi'géttgab,  et  quOd 
«  de  parefltibus  suis  adrIUxerit,  id  esiphadtrftum.  m  «-  CtC  :  «  De  fàd&r^ 
«  autem,  id  est  âé  dlio  ddtio,  qUtmt^m  pat$r  ont  fhtfe^  cMeHI  H,  (idiirtdo  td 
t  IharitUifi  Hhfibulaverit^  mlUat  In  coriflisum  cum  alils  SDhoHbUs^  etc.  » 

«  Voir  le  Glossaire  de  Vanckti  d^oit  finançais,  publli^  par  Da|iln  et  Lkboo^ 
laye.  Paris,  1846. 

•  Ainsi  se  nommait  la  (Joicbei  les  Frisotis.  Voir  Wisrda:  dai  JM^cttaelH 
Berlin,  1S05,  p.  88  et  109.  Wiarda  dérive  ce  mot  de  /toi(M  (allëib.  fUèsHà, 
sttéd.  fliftai  couler).  Mais  11  nous  aenible  plus  juste  d'admettre  avec  Qrintm, 
h  c.t  p.  419,  que  ce  mot  vient  de  flei  (domusî^  ee  qui  lui  doaaeralt  le  mis 
de  donde  to maisoA  (palerneile). 

<  Lm  Alamannommi  LV  :  <  i .  ;  Quicqttid  parentes  ^  M  lêgUîm»  ptêP^Ut^ 
c  vtfrtfit  et  quicqpêd  de  sede  patema  eeeum  attutU,  omnia  in  poiestalé  hâbeit 
a  auferendi,  etc.  »  —  lecc  Bajuvariortm^  VU,  14, 9 1  «  . .  .Quiequiâ  illa  É$ 
t  rtbus  parentum  îbi  adduiii,  etc.  » 

7  cf.  Qrimm:  {.  c.»  p.  440. 

•  Cf.  Laboulaye  :  Condition  des  femmes,  p.  188-40. 
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éerfitm),  Ainsi  tD[ae  la  éos  ou  meta^  et  1«  M^ngenfnbe  S  sauf  Ite 
dois  où  les  lois  araient  spécialement  statué  qu*il  ne  selrait  pas 
rendu. 

Du  einquième  bA  neurième  riècle,  périoiie  {pendant  la<- 
quelle  furent  rédigées  les  Lm  éks  BmifarWy  rhomme  et  la 
femme  ont  dû  étréi»  chee  Ai  plupart  de^  tribus  ^rmaniques  du 
8ud>  considérés  comme  ayant  chacun  teur  patrimoine  distinct, 
quoique)  par  suite  du  mundium,  les  biens  de  la  femùie  fussent 
soumis  à  l'administration  presque  illimitée  du  mari»  Tout  ce 
qui  ne  pouvait  être  rapporté  au  patrimoine  de  la  femme,  était 
en  général  considéré  appartenir  au  mari^  et  pour  cette  cause,  h 
lui  seul  appartenaient  les  acquêts  résultant  du  travail  et  de  Té- 
conomie  des  deux  époux>  ainsi  que  le  révenu  des  biens  de  la 
femme*  Il  n'^existait  do^c  pas  de  twnmUnauté  matérieilei  mais 
seulement  une  eommunauté  formelle,  les  biens  des  époux  res- 
tant sous  une  administration  commune. 

Les  faits  généraux  que  nous  venons  de  mentionner^  semblent 
indiquer  qu'on  jugea  de  bonne  heure  équitable  que  la  femme 
reçût  une  partie  des  acquêts^  à  la  production  desquels  elle  avait 
participé,  soit  par  son  travail  ou  par  le  revenu  de  ses  apports. 
On  commença,  sans  doute,  ainsi  que  nous  le  verrons  plus  taré 
chez  les  Germains  du  Nord,  à  réserver  à  la  femme^  dans  la  coil* 
ventioU  des  fiançailles,  une  certaine  quote-part  dans  les  acquêts  faib 
pendant  le  mariage.  Cette  coutume  se  changea  probablement  peu 
à  peu  en  règle  chez  diverses  tribus  germaniques»  et  enfin  l'u- 
sage statua)  même  dans  le  ces  où  il  n'y  aurait  paé  eu  de  stipu^ 
lation  spéciale,  un  certain  montant  pour  la  part  appartenant  k 
la  femme*.  La  coutume  sabctiôntlée  de  la  sorte  parTopinion  du 
peuple  sur  la  participation  de  la  femme  aux  acquêts,  passa  plus 
tard  dans  les  lois  rédigées  par  écrit»  Ainsi,  trois  des  Lois  des  Sar^ 
imress  les  Formules  de  Mnrculfe  \  et  un  Capitukire  de  £otlts  A 

1  Gfi  OinoalhiUc  :  i.  c.»  p.  9t3-f6.  « 

<  pordessiifl  :  Loi  taiiqw^  p»  S76-TS,  prétend  qu*il  n'a  pas  exlMé  chet  le^ 
Francs  de  communauté  senft  stipulation  bpéciale  :  «  Dans  rarttien  dn>U  deS 
Francs-,  ptfhU  de  communauté  d^acquêu,  si  tsUe  u'tfvait  tfAf  sUpMiti  »  * 

*  \oir  plus  bal^  noie  i,  p.  STS.-^  MiUertnaiur  :  {.  c.>  I,  S  5,  bole  l^  fikfe  I 
Tan  S53  la  collection  de  Formules  dd  mehiô  Marculfe,  si  Importshte  peut 
l*htotoirsdii  droit  franc.  —  Savigiiy  :  GeiibMcht»4ès  R&th.  Itféh^,  \\,  \i.  fte, 
doute,  fM  oontTB,  la  datte  flSO;  de  même  LaferMôre  )  îfiHoirè  dil  tfH^ft)  Hç,\ 

m,  pi  ui. 
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Débonnaire^  reconnaissent  à  la  femme,  déjà  pendant  le  mariage, 
une  certaine  part  aux  acquêts  (conquisita  ou  coUaboratio)  ;  la 
seule  différence  consiste  dans  la  grandeur  de  cette  part.  D'après 
la  Loi  des  Wisigoths,  la  femme  ou  ses  héritiers  devaient  rece- 
voir, dans  les  acquêt,  une  quote-part  proportionnée  à  la  grandeur 
des  biens  apportés  par  elle  dans  la  masse  *.  C^est,  sansdoute^  la 
plus  ancienne  base  que  Ton  ait  employée  pour  fixer  la  part  de 
réponse  dans  la  communauté  *.  La  Loi  des  Ripuaires  n'accorde 
par  contre,  à  la  veuve,  que  le  tiers  des  acquêts  •,  et  cette  disposi- 
tion existait  sans  doute  aussi  chez  les  Francs  Saliens  *,  car  on  la 
retrouve,  non-seulement  dans  les  Formules  de  Marculfe^  mais 
encore  dans  le  Capitulaire  de  Louis  le  Débonnaire  ^.  La  Loi  des 
Saxons  montre  que  chez  une  branche  de  ce  peuple,  les  Ostpha- 
liens  et  les  Engres,  la  femme  n'avait  encore,  au  temps  de  Char- 
lemagne,  aucune  part  aux  acquêts,  car  il  y  est  statué,  en  termes 
positifs,  qu'elle  doit  se  contenter  de  sa  dos.  Chez  les  Westpha- 
liens,  au  contraire,  la  femme  recevait  la  moitié  des  acquêts  *. 

*  Leœ  Wisigothorunii  IV,  2,  16:  c  De  bis,  quae  virel  uxor  io  conjugio 
u  constiiuli^  conquirere  poluerint. . .  de  omnibus  augmentis  aut  profligatio- 
«  nibus  pariter  conquisitis,  taniam  partem  unus  qtUsque  obtmeatt  quaniam 
a  ejus  facuUatem  fkiisse  omnimodis  sibi  débita  vel  babiu  possessio  mani- 
a  festat.  lu  ut  st  aeqaaiis  abundantiœ  domini  suiit,  pro  parvis  rébus  cou- 
a  tentionis  intemperantiam  non  assumant. . .  Juxta  quantitatem  ddntœ  pas- 
«  sessionis  erit  et  divisio  portionis.  Quam  sibi,  post  unic^iu8qw  mortem  vin- 
€  dicabit  persona  superstes,  et  aut  iiliis  suis  aut  propriis  relinquat  beredibus, 
«  aui  certe  de  ea  facere  quod  voluerit,  licentiann  obtinebit.  Eadem  quoque 
«  ordinatiODîs  forma  tam  in  viris.quam  in  uxoribus  erit  omnimodis  obser^ 
a  vanda,  » 

s  C*était  aussi  le  cas  cbez  les  Scandinaves.  Voir  plus  bas. 

>  Lex  Ripuafionmf  XXXVII,  t  :  €  Si  aulem  per  seriem  scripturarum  ei 
c  nibil  conlulerit,  sivirum  supervixerit,  quinquagfnta  solidos  io  dotem  re- 
c  dpiat,  et  tertiam  partem  de  omni  re,  quam  simul  conlaboraverintf  sibi 
«  sludeat  evindicare,  vei  qnicquid  ei  in  roorgengeba  tradiiam  fuerat,  si- 
c  militer  faciat.  » 

*  Quoique  la  loi  salique  ne  dise  rien  de  la  quote-part  de  la  femme  dans 
la  masse,  Pardessus,  l.  c,  p.  686,  admet  pourtant  que  les  Francs  Saliens 
suivaient  la  règle  siatuée  dans  la  Loi  des  Ripuaires  (/.  c). 

>  Capituiaria  Regum  Francorum,  IV,  9:  «  Volumus  ut  uxores  defunclo* 
c  rum,  post  obitum  maritorom,  tertiam  partem  coUaboratikmis,  quam  simul 
«  in  beneûcio  collaboraverant,  accipianl.  » 

*  Lex  Saxonum,  IX,  De  acquisitis.^  «  De  eo,  quod  vir  et  mulier  slmoi 
«  eonquisierini ,  mulier  mediam  portwmem  occipiaf ,  boc  apud  WettfcUaot, 
c  Apud  Ostfalaos  et  Angrarios,  nihil  accipiat,  sed  contenu  sit  dote  sua.  » 
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Il  serait,  ce  nous  semble,  difficile  de  nier  que  ces  disposi-. 
tions  ne  continssent  le  germe  ^  du  régime  de  la  communauté  des 
biens  entre  époux  chez  diverses  tribus  germaniques^  quoique  ce 
commencement  soit  encore  limité  aux  acquêts.  Nous  ne  devons 
pas  omettre  de  mentionner  que  plusieurs  jurisconsultes  français 
et  allemands,  do;Qit  nous  avons  scrupuleusement  étudié  les  re- 
cherches à  cet  .égard,  ont^  ou  nié  que  les  Lois  des  Barbares  con- 
tinssent les  moindres  traces  de  communauté  %  ou  déclaré  que  les 

^  Le  célèbre  Pardessus,  qui  parali  disposé  à  aUribuer  une  origine  gau- 
loisB  k  plusieurs  institutions  de  Tancien  droit  français,  a,  dans  son  Mémoire 
sur  Vorigine  du  droit  coutumier,  Paris,  1834^  et,  en  ouire^  daus  son  édition 
de  la  Loi  saUquet  ?>  67i-75,  cherché  à  prouver  que  la  communauté  des  biens 
était  connue  des  Gaulois.  Il  cite,  dans  ce  but,  César,  Comment,  de  bello 
gailicOf  YI^  19  :  <  Viri  quantas pecunias  ab  uxoribus^  doiis  noiniue  accepe* 
<  runt,  tantcu  ex  suis  bonis,  œstimatione  facta  communicant.  Uujus  omnis 
c  pecuniœ  conjunctim  ratio  habelur,  fructusque  servanlur.  Uier  eorum  vita 
c  superarit  ad  euin  pars  utriusque,  cum  fruciibus  superiorum  temporum, 
«  pervenit;  »  sur  quoi  il  ^oute  :  <  Loin  de  croire  qu'il  ne  soit  favorable  à 
Popinion  que  les  Gaulois  ont  connu  une  communauté,  ou,  si  Ton  veut,  une 
société  d'acquêts  entre  les  époux,  je  ne  doute  pas  qu'il  n'en  soit  une  preuve 
très-positive;  seulement,  c'est  la  communauté  bornée  aux  acquêts ,  avec  la 
chance  aléatoire  que  tout  appartiendra  au  survivant.»  Troplong  :  Du  contrat 
de  mariage^  p.  xcviii-xcix,  remarque  à  cet  égard  :  «  Les  uns  ont  cru  trou- 
ver dans  un  usage  gaulois  rappelé  par  César  le  berceau  de  la  communauté. 
Hais  cette  opinion  n'est  pas  soutenable.  Si  la  communauté  était  un  de  ces 
débris  vivaces  du  droit  celtique,  pourquoi  ne  se  serait-elle  mainumue  que 
dans  les  pays  coulumiers?  Pourquoi  pas  aussi  dans  les  pays  du  centre  ei  du 
midi?  Pour  quelle  raison  aurait-elle  absolument  péri  ici,  tandis  que  là  elle 
aurait  poussé  des  racines  qui  auraient  étouffé  le  régime  dotal?  ï>  —  Kœ- 
Digswarler  combat  aussi  Pardessus  dans  VHistoire  de  l'organisation  de  la 
famille  en  France,  Paris,  1851,  p.  35-37,  ainsi  que  dans  ta  Revue  de  législa- 
tion et  de  jurisprudence ,  XVll  (1843),  p.  428-19.  L'opinion  de  Pardessus  a 
été,  ce  nous  semble,  complètement  réfutée  par  Laferricre,  II,  p.  79-8 L  ~ 
Hais  Laferrîère  avait  lui-même  émis  une  opinion  qui  ne  nous  paraît  pas 
admissible,  savoir  que  ta  communauté  des  bieus  venait  du  droit  féodal^  et 
qu'elle  devait  son  origine  aux  seules  institutions  féodales  du  moyen  âge 
(Histoire  du  droit  français,  Paris,  1836,  I,  p.  160).  Dans  son  grand  ouvrpge 
resté  inachevé  [Histoire  du  droit  dvildeRomeet  du  droit  français ^W,  p.  362), 
Pauteur  ne  se  prononçait  pas  d'une  manière  positive  sur  cette  matière  ; 
mais  ses  expressions  montrent  néanmoins  qu'il  n'avait  pas  changé  d*opi-< 
nion.  —  Nous  reviendrons  plus  bas  à  cette  opinion. 

<  Laboulaye  :  Histoire  du  droit  de  propriété  foncière,  p.  399  400,  avait  ad- 
mis que  la  communauté  des  biens  olaii  déjà  connue  d'après  les  Lois  des 
Barbares,  lorsqu'il  disait:  c  La  communauté,  en  effet,  est  en  germe  dans 
ces  premières  institutions;  le  mari,  on  vertu  de  son  mundium,  fait  les  fruits 
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dispositions  des  anciennes  lois  gemanigues  à  Tégard  des  droits 
de  la  femme  dans  Id  masse,  ne  désignent  qu'un  droit  de  viduiti  ^ 
ou  un  droit  de  succession  %  reconnu  à  la  yeuve^  mais  non  un  droit 

siens  duraut  le  mariage,  et  la  femme  en  lutelle  ne  peut  rien  aliéner; 
mais^  à  la  mort  du  mari,  la  communauté  parait.  Uw  partù  des  acquits 
appartient  à  la  fwmc,..  C'est  la  communauté  d^aequéts,  système  acioplê  ea^ 
core  aujour(i*boi  par  le  Code  civil.  »  Mais  dans  son  dernier  ouvrage  (la 
Condition  des  femmes,  p.  S91},  il  a  passé  à  une  opinion  diamélralemcnt  op* 
posée  :  c  La  communauté  n'est  point,  dit-il^  une  institution  germanique, 
c'est  ailleurs  que  dans  les  lois  barbares  qu*il  faut  chercher  son  origine.  »  — 
Laferrière,  l.  c»,  III,  p.  171,  partage  aussi  cette  opinion  :  «  Il  nous  parait* 
dit-il,  évident  d*après  les  textes,  les  faits  et  les  rapprocbemenis  qui  en 
naissent,  que  la  communauté,  généralement  reçue  par  notre  droit  coutu- 
mier^  n*a  pas  son  point  de  départ  dans  les  lois  barbares  et  le  droit  primitif 
des  Germains.  »  Cf.  rarticle  du  même  auteur  :  Esprit  du  droit  germanique 
(Revue  de  droit  français  et  étranger,  1847^  p.  869).  —  Ginoulhiac,  l,  c,^ 
p.  163^  suit  encore  ici  une  voie  intermédiaire  :  «  Pour  nous,  dit-il,  nous 
pensons  qu'il  faut  chercher,  non  pas  la  communauté  eUe-méme,  mais  les 
principes  sur  lesquels  elle  a  toujours  reposé  dans  nos  anciennes  lois  barbares.  » 

>  Laboulaye  :  Condition  des  femmes,  p.  150  :  c  JLa  tiers  ou  la  moitié,  donné 
par  les  lois  barbares^  était  la  part  swcessive  de  la  femme,  lorsqu'elle  venait 
en  concurrence  avec  des  enfants  ou  des  parents  du  mari.  »  Pardessus^  Lot 
saUque,  p.  667  et  685,  pense  que,  d'après  Pancien  droit  des  Francs,  la  part 
de  la  femme  dans  la  succession  n'était  autre  chose  qu'un  gain  de  survie, 
dès  qu'aucune  convention  spéciale  ^  per  tabularum  instrumenta  —  n'avait 
^lipulé  préalablement  la  communauté.  «  La  loi,  dil-il,  accordait  à  la 
femme  survivante,  non  à  titre  de  société,  mais  par  une  sorte  de  droit  de  suC" 
cession  et  de  viduité,  un  tiers  dans  les  conquisita,  au  cas  où  elle  n'avait  pas 
reçu  un  morgengabe.  »  —  Larerrière,  l,  c,  III,  p.  162-63,  exprime  la  même 
opinion,  et  nie  dans  les  termes  les  plus  clairs  qu'il  ait  existé  une  commu- 
nauté d'après  les  anciennes  Lois  des  barbares:  c  Cest  un  gain  de  survie  que 
les  lois  barbares  établissent  à  l'égard  de  la  femme.  Les  textes  des  lois  &t- 
puaire,  Burgunde,  Sa*xonne,  et  même  celui  des  Capitulaires,  H>nt  précisa 
ce  sujet  :  ils  accordent  ordinairement  le  tiers  de  la  collaboration  à  la  femme 
si  elle  a  survécu  à  son  mari,  si  virum  superviœerit.  L'épouse  prédécédéa 
n'avait  acquis  ni  transmis  aucun  droit  dans  le  produit  de  la  collaboration. 
Le  mari,  seul  propriétaire,  transmettait  les  biens  à  ses  propres  héritiers.  — 
En  un  mot,  selon  l'esprit  et  le  texte  dos  lois  germaniques,  la  femme  avait 
un  droit  éventuel  pour  le  cas  unique  où  elle  survivrait,  un  gain  de  survie  et 
de  viduité f  mais  non  un  droit  de  communauté.  »  Cf.  l'article  du  même  au- 
teur, dans  la  Revue  de  droit  français  et  étranger,  1847,  p.  S6Î  et  suiv.  — 
WarnkGnig,  {.  c,  II,  p.  245,  qui  ne  voit  dans  les  dispositions  des  Lois  des 
Barbares  qu'un  droit  de  viduité,  Wlttwenrecht,  avoue  toutefois  qu'il  contient 
le  germe  de  la  communauté. 

«  Ruade  :  Deutsches  eheliches  Giiterrecht,  Oldenbourg,  1841,  p.  14,  dé- 
clare que  la  femme  n'obtenait  une  partie  des  conquisita  qu'à  titrs  pur  st 
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de  communauté.  ïï  nous  parait  toutefoù  évident  que  ce  que  diaapt 
à  ce  sujet  les  Lois  des  Barf^areSt  n'exprime  pas  un  simple  gain 
de  survie,  mais  un  droit  réel  existant  pour  la  femme^  pendant  le 
mariage,  h  une  quote-part  idéale  dans  le  fruit  de  la  collabora^ 
tion  des  deux  époux,  et  dans  le  revenu  de  leurs  propres,  quoique 
cette  part  ue  fût  détachée  de  la  masse  qu'à  la  dissolution  du  ma* 
rîage^  Ce  que  nous  venons  d'avancer  ici^  est  prouvé,  selon 
nous,  par  les  circonstances  suivantes:  d'un  côté.  laZoï  des  Wi- 
sigoths  statue  en  termes  clairs  et  précis  que  tant  la  femme  que 
rbomme  ont  part  aux  acquêts  dan?  la  proportion  de  leurs  ap< 
ports,  et  que  tous  les  deux  peuvent  léguer  leur  part  à  leurs  hé- 
ritiers respectifs^  ou  en  disposer  d'autre  manière  *  ;  de  l'autre 
côté,  les  Formules  de  Marculfe  montrent  que,  môme  chez  le» 
Francs,  la  femme  avait  le  droit  de  disposer,  par  testament, 
pendant  le  mariage,  de  sa  part  [tertia)^  dans  la  collaboration, 

svai-pi»  de  succession  <  durch  Erhlitel,  »  Iorsr)u*elle  survivait  à  son  mari.  A 
la  même  opinioD  se  raiiacbe  Eichborn,  l,  c,  §  997.  —  Miltermaler,  l.  c, 
II»  §§  3S3  et  408,  énoQce  une  opinion  Idenviquo  :  a  Wenn  auch  scbon  in 
c  einigen  alten  Yoil^srecbtcn  die  Errungenscbafft  erwâlini  wird,  so  deuterk 
€  dièse  SteUen  nicht  auf  eine  Gutergemsinschaft,  oder  ein  MUeig0nlhum  der 
a  Ehefrau  an  errungenen  Gutern,  sondern  nur  dass  an  den  erst  wâbrend 
c  der  Ehe  erworbençn  Qutern,..  die  Ehefrau  Erbrecble  erbalton  kOnnte 
c  oder  erhieU.  i 

1  Kraut  :  Die  Vomwndsc^ft,  U,  p.  377-84,  a  prouvé,  selon  nous,  d'uqe 
nianière  salisfaisaniiî  que  la  femme  a  schon  toàhrend  der  Ehe,  dos  Eigm^ 
€  Hium  an  einem  Theil  der  Errungenschaft  erhieU.  »  -^  Klimratb,  Travaux 
ntr  Vhistoire  du  droit  français,  Paris,  1843, 1.  p.  373-74,  adnicl  qu*une  com^ 
ismuauté  véritable  existait  du  moins  cbez  les  Visigoths.  —  Odieri  l.  c.,  U. 
p.  18  et  36,  parlage  la  même  opinion  :  c  Aussi,  la  plupart  de$  lois  barbares, 
rédigées  aux  buitième  et  neuvième  siècles,  assurer entreUes  à  la  femme  une 
fart  dans  tous  les  gains  et  acquêts  résulianl  de  ia  collaboration  commune 
tt  de  Tadminisiraiion  du  mari.  »  —  Ginoulbiac^  l.  c,  p.  S24-30  et  324-^5, 
pense  de  même  que,  d'après  la  Loi  des  Saxons  el  des  Francs  Ripuaires,  ainsi 
qpe  d'après  les  Formules  de  Marculfe  et  ie^  Capitulaires,  la  femme  avaii 
la  <  droit  de  parOcipation  ou  d§  collaboration,  »  et  que  a  la  condition  de  sur- 
vie n^était  pas  exigée,  » 

s  Voir  plus  haut. 

s  Formules  de  Marculfe,  U,  7  !  «  Charta  interdonationis  inter  viro  et  fe- 
$  mina  de  eorum  res,  »  Il  s'agit  ici  d'un  testament  mutuel  entre  époux,  au 
l^néfice  de  celui  d'entre  eux  qqt  survivra  à  Tautre,  c  ne  in  posteram  ab 
«  beredibus  eorum  vel  a  quocunque  possii  convelJi  ;  »  vient  ensuiie  :  «  Si- 
«  militer  et  ego  illa. . .  si  mibi  in  bunc  saeculum  supreslls  fueris,  doito  tibi 
f  onuii  corpore  facoltatis  me»,  .  tam  de  beredllate  par^niniDi  quam  d$ 
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même  dans  le  cas  où  le  mari  lui  survivrait.  Or^  une  disposition 
testamentaire^  destinée  à  subsister  en  dépit  des  exceptions  des 
héritiers,  n'aurait  assurément  pu  avoir  lieu,  si  pendant  le  ma* 
riage  la  femme  n'avait  eu  qu'un  droit  éventuel  de  succession, 
ou  un  droit  de  survie,  et  non  un  droit  réel  de  propriété.  Si  l'on 
ne  peut  nier  que  déjà,  pendant  le  mariage,  la  femme  n'ait  eu, 
comme  le  mari,  un  droit  de  propriété  sur  certains  biens,  savoir 
les  acquêts  *,  on  ne  pourra^  non  plus>  contester  que  Yorigine  de 
la  communauté  des  biens  entre  époux  ne  se  trouve  déjà  dans  les 
Lois  Barbares*.  Userait,  en  outre,  infiniment  plus  naturel  d'ad- 

c  œmparaiwin  vel  quod  pariter  laborammus,  et  quod  in  tertia  mea  accepi. . . 
a  Absque repelilioiie  bereduin  moorum...  habeas potestatum,  »  -^Append* 
Marculii,  iO  :  c  ..  .Quaniiimcunque  a  die  présente  in  jam  dicta  loca  visa 
«  sum  lenere  vel  possideie  quod  manmte  conjugio  apud  jugcde  meo  iUo  visa 
«  sum  conquisissSf  vel  m  mea  poriione  recepi,,.  injure  ipsius  Monaslerii... 
a  irado,  etc.  s  —  Cf.  Formula  Longohardicœ^  20  :  «  Qualiter  vidua  Salica 
a  spoudetur.. .  0  Fabi,  daSenece  vadimouiiim  ut  facial  Semproniam,  quae 
«  derensione  Senece  regitiir,  jure  tuo  securilatem  scrlpturaiem  et  Urtk 
€  porlionis  omnium  rerum  gtuu  nunc  habes,  vel  adquisiUonis,  etc.  »  — Gi- 
nouUiiac,  L  c,  p.  227,  ciie  de  la  Chronique  de  Frédégaire,  à  l'égard  de  la 
succession  du  roi  Dagobert,  un  passage  dans  lequel  il  est  dit  que  la  veuve 
de  ce  monarque  reçut  c  iertiam  partem  de  omnibw  quœ  Dagobertus  rex 
a  acquisierat  poslquam  Nanihildis  regina  regnare  cœperal.  » 

1  Les  acquêts  portent  dans  ces  lois  les  noms  de  coUaboratat  acquisOd 
ou  conquisita.  Cette  dernière  dénomination  a  porté  Laferrière  (^Histoire,  elc, 
m,  p.  166-70)  à  une  interprétation  sans  doule  trop  hasardée.  Il  croit  que 
les  conquisita  font  allusion  à  la  conquête  des  Gaules  par  les  tribus  ger- 
maines, ff  Dans  l'invasion  par  des  tribus  entières,  dit-il,  et  quand  les  fa- 
milltis  iransponaieot  leurs  foyers  sur  le  sol  conquis^  comment  les  Barbares 
et  leurs  femmes  pouvaient-ils  acquérir  ensemble?  —  Evidemment  par  le 
résultat  de  la  conquéie;  et  ce  motif  explique  complètement  les  dispositions 
de  la  loi  Ripuaire  et  des  autres  lois  germaniques,  o  —  Cf.  Tartlde  du  même 
auteur  :  Esprit  du  droit  germanique  {Hevue  de  droit  français  et  étranger^ 
.  1847,  p.  866).  —  Klimrath,  l,  c,  p.  129,  avait  fait,  en  1836,  une  remarque 
contre  cette  interprétation  de  Laferrière,  donnée  déjà  dans  son  ouvrage 
antérieur  sur  l'histoire  du  droit  français.  Mais  dans  une  édition  plus  ré- 
cente de  cet  ouvrage,  Laferrière  n'avait  pas  voulu  reconnaître  qu'il  eût 
commis  une  erreur.  Il  persiste  dans  son  opinion,  pour  laquelle  il  émet  di- 
verses raisons  qui,  toutefois,  ne  nous  semblent  pas  probantes. 

*  Nous  pouvons,  avec  une  satisfaction  véritable,  mentionner  ù  cet  égard 
que  Kœnigswarler,  dans  sou  Histoire  de  l'organisation  de  la  famille  en 
France,  ouvrage  couronné  par  Tlnstilut,  et  publié  à  ta  même  époque  que 
la  première  édition  suédoise  de  ce  présent  Traité,  est  arrivé  tout  à  fait  aux 
mêmes  résultais  que  nous,  savoir  que  le  commencement  de  la  communauté 
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mettre  que  la  part  de  la  femme  dans  le  produit  de  la  collabos- 
ration  des  époox,  ainsi  que  dans  le  revenu  de  leurs  propres,  lui 
était  dévolue  sur  les  bases  d'un  droit  effectif  de  propriété,  plutôt 
qu,'en  vertu  d'un  droit  de  succession  qui  ne  dépendait  pas  de  la 
communauté  du  sang.  On  sait  que,  d'après  la  règle^  c*est  juste- 
ment le  lien  du  sang  qui.  dans  la  législation  germanique,  con- 
stitue le  droit  de  succession.  Un  droit  de  succession  pour  la 
femme,  à  la  mort  de  Tépoux,  paraîtrait  plutôt  une  institution  de 
droit  romain  S  laquelle^  toutefois,  n*a  pas  dû  être  inconnue  aux 
rédacteurs  des  Lois  Barbares  '.  Une  circonstance  méritant  aussi 
une  attention  spéciale,  quoiqu'elle  ne  fournisse  pas  de  preuve 
directe,  c'est  le  fait  que  la  communauté  des  biens  s'est,  dans  le 
cours  du  moyen  ftge,  développée  en  Allemagne  et  en  Hollande, 
et  qu'elle  est  encore  en  vigueur  dans  ces  contrées,  que  régis- 
saient jadis  le  droit  Westphalien  et  le  droit  Franc'.  Il  en  est 
de  même  en  France,  dans  la  partie  du  pays  (France  du  Nord) 
où  ce  dernier  droit  a  été  en  vigueur  ;  et  enfin,  le  régime  de  la 
communauté  a  réussi  à  se  maintenir  même  en  Espagne  et  en 
Portugal,  malgré  Tinfluence  que  le  droit  romain  a  dû  exercer 
sur  le  développement  des  institutions  juridiques  de  ces  deux 
États. 

Ni  Pardessus  S  ni  Laferrière  *  ne  veulent  reconnaître  de  preuve 
convaincante  aux  Formules  de  Marculfe  pour  la  solution  de 
la  question.  Mais  lorsque  ces  illustres  savants  n'ont  cru  trouver 
qu'un  gain  de  survie  et  de  viduité  dans  la  tertia  pars  collabora- 

86  trouve  déjà  dans  les  Lois  barbares.  Il  dit,  p.  135  :  «  De  même  que  la  dot 
germanique  et  le  don  du  matin  se  sont  transformés  en  douaire,  de  même 
les  avantages  nuptiaux  que  nous  venons  de  décrire,  ont  été  Vorigin»  de  la 
communauté  conjugal»,  non-seulement  en  France,  mais  dans  tous  ies  pays 
romano-germaniques.  »  —  Cf.  Tarticle  du  même  auteur.  Etudes  historiques 
sur  le  droit  civil  français  (Reioue  d$  législation  et  de  jurisprudence,  XVII, 
1843,  p.  il4). 

i  Cf.  NovelteJ  53,  6  ;  117,5. 

*  Lex  Bajuvariorum,  XIV,  6,  et  Lex  Burgundionum,  LXII,  1,  a.  Savi- 
gny,  GescMchts  d.  ROm,  Rechts  im  mitUlatter,  II,  p.  Si,  admet  que  cette 
disposition  est  tirée  du  dfoit  romain.—  Laboulaye  :  Condition  des  femmes^ 
p.  151-52,  considère  aussi  la  disposition,  IV,  S,  11,  do  la  Loi  des  Visigoths 
comme  étant  d'origine  romaine. 

'  Cf.  Gaupp,  ^  c,  p.  184. 

^  Loi  salique,  p.  676. 
i   »  Histoire  du  droU,  etc.,  III,  p.  164-66. 
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tionis  dont  parlent  la  Loi  Ripuaire,  XXXVII,  2,  et  le  Capitutaîrê 
de  Louis  le  Débonnaire  (IV,  chap.  ix),  on  peut,  avec  toute  rai- 
son, objecter  à  cela  que,  si  le  but  de  cette  disposition  ne  concer- 
nait qu'un  gain  éventuel  pour  la  femme,  dans  le  cas  où  elle  shr^ 
vivrait  à  son  mari,  ce  but  aurait  été  manqué  à  plus  d'un  égard. 
L'expérience  ne  démontre  que  trop  souvent  qu'il  n'est  pas  tou- 
jours facile  de  faire  des  épargnes  pendant  le  mariage.  On  aurait 
donc  veillé  bien  mal  aux  intérêts  de  la  veuve,  si  le  but  avait  été 
d'assurer  son  avenir  par  cette  part*.  Par  contre,  la  Loi  des 
Burgondes  '  et  celle  des  Bavarois  •  font  sans  doute  allusion  à 
un  gain  de  survie  véritable,  lorsque  la  première  statue  que  la 
veuve  aura  l'usufruit  du  tiers  des  biens  du  mari,  et  que  la  se- 
conde lui  accorde,  dans  la  masse,  une  part  égale  à  celle  d'un 
ûls. 

CHAPITRE  m. 

LA  œMMUNAXJfTÉ  DES  BIENS  d'aPR^S   LE  DROIT  ALLEMAND. 

Nous  avons  trouvé  plus  haut  dans  quelques-unes  des  Lois 
Barbares,  les  premières  traces  d'une  participation  de  la  femme 
aux  acquêts.  Ces  rudiments  d'un  régime  de  communauté  sem- 
blent s'être  successivement  transformés,  pendant  le  moyen  âge, 
en  une  commuDauté  des  biens  plus  développée.  Quant  à  l'Alle- 
magne, dont  nous  nous  occuperons  en  premier  lieu,  on  admet 
que  l'idée  d'une  communauté  des  biens  meubles  n'a  pas  été  in- 
connue au  Miroir  de  Saxe  [Sachsenspiegel  *-•),  collection  des  cou- 

1  cf.  Kraut.,  t.  c,  11^  p.  381. 

*  Voir  plus  haut,  noie  2,  p.  277.--LalAr  BurgtmdUmum^  nommée  aussi  Lex 
Gundebaâa,  ei,  en  français,  Loi  Gombettê,  est  considérée,  par  Davoiid-Oghlou» 
HUMrB  de  la  législatùm  des  anciens  GermainSt  \,  387-96,  comme  ayant  été 
rédigée  dans  les  années  470-516,  sous  le  règne  du  roi  G<mdêbaud.  Savigny, 
/.  c,  IL  p.  i-i,  pense,  au  contraire,  qu*elle  ne  date  que  des  années  501<* 
517  ;  de  m^me  Laferrière,  Histoire^  etc.,  III.  p.  I0«. 

'  Voir  plus  haut,  notei,  p.  977.^SelonDavoad-Oghloii,L  c.»  I,p.ti6-i0, 
kl  Lot  des  Bavarois  a  été  rédigée  au  siiième  siècle  ;  mais  suivant  M.  de  Savi- 
gny,  l.  c,  II,  p.  80,  elle  appartiendrait  au  septième  siècle. 

*  Le  Sachsenspiegel  est  une  collection  prifée  de  traditions  saionnes,  ré- 
digée par  Eikc  von  Repgow,  dans  la  première  moitié  do  treiatème  siècle 
(toutefois  pas  avant  1295  ou  m^me  1235).  Il  a  joui  de  la  plus  grande  répu- 
tation dans  toute  l'Allemagne  du  Nord;  cf.  Mittermaier,  l  c.^  I,  §  8. 

'  Mittermaier,  l.  c,  11^  §  384  :  c  Maiiciie  Griknde  deuien  darauf,  dass  den 
i  im  Sachsenspiegel  zum  Grunde  liegenden  Rechten  in  Anaehung  der 
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tames  saxonnes.  Le  Miroir  de  Saxe  établissait,  comme  règle  gé- 
nérale^  que  le  mari  et  la  femme  ne  possédaient  pas  de  biens 
séparés  pendant  le  mariage  ^  Ce  principe  comportait^  toutefois, 
seulement,  quMl  n'était  loisible  ni  au  mari,  ni  à  la  femme,  d'admi- 
nistrer séparément  leurs  biens,  lesquels  devaient  être  réunis  sous 
une  administration  unique  et  commune  '.  Le  droit  d'exercer  cette 
administration  appartenait,  en  vertu  du  mundium^  au  mari  seul, 
mais  il  était  soumis  aux  mêmes  limites  que  nous  avons  indiquées 
plus  haut.  Tous  les  biens  meubles  appartenant  à  IsiGerade  (die 
Gerade)  '  étaient  toutefois  la  propriété  exclusive  de  la  femme, 
mêmes'ils  provenaient  de  la  collaboration  conjugale  ^  Tout  autre 
acquêt  revenait  au  mari.  Les  opinions  sont  partagées  sur  l'exi- 
stence d'une  communauté  véritable  d'après  le  Miroir  de  Souabe 
[Schwabenspiegel)^,  collection  des  coutumes  de  la  Souabe.  On 
pense,  toutefois,  qu'ilcontenait,  à  l'égard  de  Tadminlstration  des 
biens  par  le  mari,  les  mêmes  règles  que  le  SachsenspiegeL  A  la 
mort  du  mari,  les  biens  immeubles  de  la  femme  retournaient  à 
cette  dernière;  mais  on  croit  que  les  biens  meubles  des  deux 
époux  étaient  considérés  comme  une  masse  commune,  dont  la 
veuve  et  les  héritier^  du  mari  recevaient  chacun  la  moitié  \ 

«  hetoeglichen  GiU$r,  die  Idée  etner  GUtergemeinschafî  vorschwébt»,  »  Kraul, 
dk  tormundschaft,  11,  p.  3S7~88,  déclare  positivement  que,  même  d'a(>rès 
le  S(u^smispkgd,  là  femme  ànit  :  «  dtu  Ëiffmthum  an  eiftem  Tbeil  de^ 
c  Brrmngemchaft.  »  *-  Bonde,  I.  c,  p.  M,  nie  qu*ellft  ail  eo  an  droit  quel* 
conque  aux  acquêts  :  €  die  Frau  bat  keio  geselzlicbes  Erbrwhtt  au^b  nîcht 
c  an  der  Errungenschaft  ;  der  Sacbsenspiegel  folgt  hier  dem  alten  Recbt 
«  der  Ostfalen  uod  Engern.  » 

*  Sachserupiêgélt  l,^i, 

^  Cf.  Ronde,  i.  c,  p.  19.  —  Mitterma^er,  I.  c,  II,  9  9»i, 

'  On  entendait  par  ce  mot  des  objets  de  toilette  et  des  ornements  de 
femmea,  ou  des  meubles  de  naiure  à  être  ordinairement  sons  la  garde  de  la 
mère  de  famille.  Pour  la  sfgniOcaiion  primitive  et  Tétymologie  de  ce  mot, 
voir  Grimm,  deutsche  hechtsàtterthUmer,  p.  5M-68  et  583-S*.  La  Gerade  élaît 
béritée  par  tes  filles  de  réponse  ou  par  ses  héritiers  féminins  du  côté  des 
femmes;  cf.  Mitiermaier,  L  c,  II,  §  4i7. 

«  Cf.  Kraut,{.c.,  p.  35i-ei. 

>  La  Miroir  de  Souabe  est,  de  môme  que  le  Sachsenspiegel ,  une  collec- 
tion privée  des  coutumes  de  TAUemagne  méridionale,  rédigée  à  titre  de 
manuel  pratique,  et  il  appartient  probablement  à  la  seconde  moitié  du 
treizième  siècle.  Voir  Mittermaier,  l.  c,  II,  §  ii7. 

<  Gf.Bluntschli,5toal«--t«.  Rechtsgeschkhte  Ziirichs,  l,  28». -Miltermaier, 
I»  c,  II,  §  88«.  —  Krant,  (.  c,  p.  387-89. 
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Cependant  il  se  développa  dans  les  villes  de  TAllemagne,  les- 
quelles ne  parvinrent  à  toute  leur  puissance  que  pendant  le 
moyen  âge,  des  coutumes  qui  différaient  à  plusieurs  égards  du 
droit  suivi  dans  les  campagnes  ^  Dès  que  l'industrie  et  le  com- 
merce eurent  commencé  à  fleurir,  l'influence  du  capital  mobilier 
se  fit  bientôt  sentir.  Afin  d'en  faciliter  l'augmentation,  et  de 
l'employer  d'une  manière  productive,  il  était  nécessaire  de  re  - 
connaître  au  mari  une  disposition  plus  libre  des  biens  de  la 
femme,  s'étendant  même  aux  immeubles  apportés  par  elle.  De 
là  naquit  bientôt  Tusage  de  considérer  tous  les  biens  des  époux, 
tant  immeubles  que  meubles,  sans  égard  à  leur  origine,  comme 
une  seule  masse  dont  le  mari  avait  la  disposition.  On  trouva 
sans  doute,  en  second  lieu,  qu'il  était  bien  souvent  diîBcilede 
distinguer,  lors  de  la  dissolution  du  mariage,  ce  qui  primitive- 
ment appartenait  au  mari  ou  à  la  femme,  et  qu'il  était  juste,  en 
outre,  que  cette  dernière  eût  un  dédommagement  équivalent 
pour  le  sacrifice  possible,  total  ou  partiel,  de  ses  biens  propres. 
Aussi  vit- on  s'introduire  peu  à  peu  la  coutume  de  donner  à 
cbaque  conjoint,  lors  du  partage  de  la  masse,  une  part  égale 
dans  tous  les  biens  conjugaux.  Une  longue  pratique  donna  plus 
tard  force  de  loi  à  ces  principes.  C'est  pour  cette  cause  que, 
déjà  vers  la  fin  du  quinzième  siècle,  on  rencontre,  dans  plusieurs 
localités  de  TAUemagne,  mais  surtout  dans  les  villes,  le  prin- 
cipe de  la  communauté  universelle  des  biens  comme  la  norme 
du  régime  de  l'association  conjugale  '  ;  des  villes^  ce  principe 
s'étendit  peu  à  peu  dans  certaines  parties  des  campagnes. 

Cette  communauté  universelle  s'est,  jusqu'à  nos  jours,  prin- 
cipalement conservée  dans  les  lois  de  la  partie  de  TAlIemagne 
connue  jadis  sous  le  nom  de  Franconie;  on  la  retrouve  en  outre 
dans  les  territoires  de  Hiidburghausen,  Bohenlohcy  Fulda,  Oet- 
tingen-Oettingen  et  Wallerstein  ;  dans  le  comté  A'Erbach,  dans 
la  Lippe;  à  Brème;  dans  plusieurs  localités  de  Y  Oldenbourg  ; 
dans  quelques  villes  de  \d^  Basse  Saxe  et  de  la  Westphalie;  dans 

1  Grimm  :  Rêehtsalt.,  p.  i50  :  a  Rein  iheîl  des  deutschen  rechts  hat  eine 
c  solcbe  mannigfalligkeit  «ler  bestimmiitigen  und  gewohnheiten  eniwickcit« 
a  wie  die  iehre  vom  vermOgen  der  ehegallen  ;  fast  jede  landschaft  nod 
n  often  (*mzelne  9mter  und  &r(er  zeigon  eigenibftmlicbes.  » 

<  Cf.  Mittermaier,  II,  §§  385-86. 

s  Ronde,  p.  86-37. 
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le  comté  de  Mark  ;  à  Cleves  ;  dans  plusieurs  localités  du  Bas- 
Rhin;  à  Hambourg;  dans  la  Prusse  orientale  ;  ààn^  plusieurs^ 
villes  du  Brandebourg  et  du  Mecklenbourg  ;  dans  quelques  loca- 
lités de  la  Silésie  *,  du  Holstein  et  du  Schlemtig  V  dans  la  Prusse 
occidentale  et  la  Poméranie  '.  Mais,  d'après  le  droit  de  la  ville 
de  Lubeck,  lequel  sert  de  base  aux  lois  de  plusieurs  villes  du 
Holstein,  du  Schleswig  *,  du  Mecklenbourg ,  de  la  Poméranie j 
ainsi  que  de  YEsthonie  et  de  la  Livonie  ^^  la  communauté  uni- 
verselle des  biens  entre  époux  n'entre  en  vigueur  que  lorsque 
ces  derniers  ont  des  descendants.  Une  communauté  particulière, 
restreinte  aux  biens  meubles  et  aux  acquêts,  s'est,  par  contre, 
développée,  et  existe  encore  à  Cologne,  Trêves;  dans  les  terri- 
toires de  Berg,  de  Juliers,  dans  la  Gueldre  et  le  Luxembourg; 
dans  différentes  localités  de  la  Westphalie  ;  dans  les  États  de 
Solm^  Nassau,  Hesse-Darmstadt  ;  dans  la  ville  libre  de  Francfort, 
dans  quelques  localités  du  Rhin  inférieur  et  du  Rhin  orien- 
tal, etc.  i  et  enfin,  une  simple  communauté  d'acquêts  (Errun^ 
genschaft)  est  reconnue  dans  la  Hesse  Electorale,  leDithmarsch, 
dans  quelques  territoires  du  Wurtemberg,  du  Haut  Palatinat 
et  de  la  Franconie^, 

^  Gaopp,  l.  c*,  pense  que  la  commiinaulé  s'y  est  maintenue  cbex  des  des- 
cendants d'émigrés,  qui  vivaient  d'après  le  droit  weslplialien. 

*  Comme  k  SchkstDig,Flmsbourg,  Eckemfîtrde,  Huswn,  «/c,  voir  Krieger: 
Dm  sUsvigskê  Privatrets  tfêeiMe  Dea,  Gopenhagne,  1855,  II,  p.  iS  et  s. 

*  Chaque  époux  reçoit  ordinairement  la  moitié  des  biens  communs,  maiB 
quelquefois  le  mari  en  prend  les  deux  tiers  et  la  femme  un  tiers. 

*  Cr.  Krieger,  I.  c,  II,  p.  i9  et  s. 

*  Voir  Bnnge  :  Das  lAv-und  EstkUmdisehi  FrivatrechL  Dorpat ,  1848, 
§§  «87  et  s. 

*  Le  lecteur  trouvera  chez  Mitterroaier,  l.  c,  II,  §§  387-90,  un  aperçu 
complet  de  la  communauté  d'après  le  droit  allemand.  Les  différents  États 
de  rAUemagne  présentent,  dans  le  régime  de  Tassociaiion  conjugale,  une 
étonnante  diversité,  due  à  des  lois  et  à  des  sUluls  locaux  multiples,  ou 
simplement  é  l'usage  (GtwohnheU).  Ainsi,  dans  le  Mecklenbourg,  on  ne 
rencontre  pas  moins  de  quatre  modifications  divergentes  du  régime  de  la 
communauté  ;  il  en  est  de  même  dans  l'Oldenbourg,  le  HoUtem  et  la  Fran- 
corne.  Les  jurisconsultes  allemands  paraissent  avoir  des  opinions  très-op- 
posées à  l'égard  de  l'application  même  du  principe.  Aussi  Hittermater,  II, 
§  399,  rait-il  à  ce  sujet  la  remarque  suivante  :  «  Nach  der  oben  bemerkten 
c  grossen  VerscMedênheit  dm-  AuMdmg  âêr  GiUergemeinschaft  in  den 
a  Siatuten,  bat  der  Richter  in  der  Recbtsanwendnng  ûberalt  zu  prûfen,  wie 
a  an  dem  Orte,  dessen  Recht  in  Frage  steht,  das  RecbUverbiltniss  darch 
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Le  droit  romain  n'a,  comme  on  le  sait,  jamais  ét^  formelle- 
ment adopté  en  Allemagne.  Employé  au  commencement,  pen- 
dant le  moyen  ftge,  à  titre  de  source  scientifique,  il  fut  peu  à  peu 
appliqué,  dans  les  tribunaux,  à  côté  du  droit  national,  avec  le- 
quel il  se  fondit  enfin  si  complètement,  qu'il  constitue  encore 
aujourd'hui  la  partie  principale  du  droit  commun  allemand  * 
(gemeines  Recht). 

Il  élait  donc  fort  naturel  que  le  droit  romain  exerçftt  une 
influence  puissante  sur  le  régime  des  biens  conjugaux.  Aussi  le 
résultat  en  fut-il^  que  Tidée  d'une  communauté  des  biens  entre 
époux  est  demeurée  tout  à  fait  étrangère  à  quelques  parties  de 
TAllemagne,  tandis  qu'au  contraire  le  principe  de  biens  propres 
complètement  distincts  pour  chaque  époux  pendant  le  mariage^ 
a  pénétré  dans  les  lois  de  ces  pays.  C'est  pour  cette  cause  qu'un 
régime  dotai  modifié  est  encore  en  vigueur  dans  la  Saxe,  la  Ba-^ 
vière^,  et  dans  quelques  parties  de  la  Silésie  et  du  Bolstein\ 
ainsi  que  dans  les  Etats  héréditaires  (JErblànder)  de  V Autriche  \ 
Les  Etais  Prussiens  possèdent  de  même^  comme  règle,  un  ré- 
gime dotal  modiûé,  qui  tient  le  milieu  entre  le  système  dota)  des 
Romains  et  la  communauté  des  biens  germaniques.  Cette  der- 
nière ne  se  troure  qu'exceptionnellement  dans  les  localités  où 
elle  existait  depuis  longtemps,  en  vertu  de  lois  provinciales  ou 
de  statuts  locaux  B. 

c  Gtsetz  und  RechtsUbUng  sicli  ausblldete.  »  Cf.  Gerber,  Systwn  des  àmâis^ 
ehm  Privatrêchit.  lena,  1S50,  §§  S33-S4.  -^Blume,  System  des  In  Omit- 
cfUatid  geltenden  PrivatrechtSt  Bonn.  1862,  p.  t94-05. 

^  Cr.  Miltermaier,  L  c,  §§  15  et  9S. 

«  Voir  Bayrisches  Landrecht  (1753),  I,  6,  §§  13-36. 

'  a.  Miltermaier,!.  c,  II,  §  891. 

»  D'après  VAUg.  BOrgerliehes  Gesêtzhw^  fUr  die  gesamnten  ErUênder 
der  œsterr.  Monarchie,  de  l'an  IStl  ;  Yoir  Winiwarier,  d.  CBeterreiehisO^ 
bûrgerHche  Recht,  Vienne,  1844,  IV,  p.  448.  U  commonanlé  peut  avoir  lieo, 
mais  non  sans  conveiilfon  spéciale  à  cet  égard  (art  1983). 

*  AUgemeines  Landrecht  fUr  die  preussischen  Stoaten^  de  Van  1704,  II,  I, 
§  846  :  a  Die  Qemeinschafl  der  Gâter  unter  Kbeleaten  flndet  nur  da  atalt, 
€  wo  aie  dnrch  ProdncialgesetMe  oder  SieUuten  eingefhhrt  iat.  i  —Cf.  Bar- 
Aemaan,  Syetemmtitche  DareteUung  des  j^eussischên  dvUreckts.heTiia,  1644, 
V,  p.  77,  lit  et  s.  :  c  Die  eheliche  Glitergemeinacbafl  bat  aicii  in  dem 
€  einselnea  ProYioaen  oder  Orten,  wo  aie  giU,  so  f  eracUedenartig  auage- 
«  biidetf  daas  es  âutaerta  schwierig,  ja  fast  unniOglicli  ist,  eio  sulMidiirea 
«  gemeines  Recht  fl\r  allé  Rechlsvorbâiloisse  aufsustellen,  welche  unter 
«  dem  Namen  der  ehelichen  Gûiergemeinscbaft  vorkommen.  » 
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En  résumé,  le  régime  de  l'association  conjugale  est  basé^  en 
Allemagne,  sur  le  principe  d^une  Communauté  des  biens  plus  oa 
moins  étendue.  Les  jurisconsultes  allemands  s^accordent  toute- 
fois à  considérer  le  régime  dotal  modifié  comme  la  règle,  dans 
toutes  les  contrées  oh.  le  droit  romain  est  employé  à  titre  de  droit 
subsidiaire  ^  Nous  remarquerons  spécialement  que,  parmi  les 
nobles^  la  communauté  n'est  plus  en  usage  depuis  un  temps 
considérable^  et  que  le  système  dotal  est  encore  la  norme  du 
régime  de  l'association  conjugale  entre  personnes  de  cette 
classe  *. 

CHAPITRE  IV. 

LA  coMtttmAirre  hÉÈ  biens  to'APttÈs  LÉ  nttorr  riUNÇAis. 

Si  nous  tournons,  eti  second  lieu,  nos  regards  vers  la  FrancOi 
nous  devons  rappeler  en  commençant  qtte>  dès  le  treizième  siècle 
et  jusqu'à  la  révolution  de  1789,  ce  pays  a  été^  au  point  de  vue 
judiciaire,  divisé  en  provincêê  de  droit  écrit  et  en  provineeB  de  droit 
coutumier.  Cette  vieille  division  du  pays  est  d'une  importance 
très-grande  dans  ia  question  de  la  communauté  des  biens  entre 
époux  d'après  le  droit  français.  Les  provinces  de  droit  écrit* 
comprenaient  la  France  au  sud  du  46''  degré  de  latitude  septen- 
trionale, tandis  que  celles  de  droit  coutumier  renfermaient  la 
France  moyenne  et  le  pays  au  nord  de  la  Loire.  Dans  le  Midi, 

<  Cf.  Bunde, i.  c,  p.  6  :  «  Dm  geirenote  Gûlefrecht  des  r5mi86tien  RechU» 
c  muss  freilich  in  Deutschland,  so  weil  Justiniâns  Geseusamlung  ftls  ge- 
<  melnes  sabsidiâreé  Recht  gilt,  aïs  Regel  ângooommen  werden.  i^  ^  Bich«* 
hoirn,  l  c,  §  SOI  :  «  Das  dotatsysieth  macht  die  Regel  ans,  wiewoht  es  sehr 
«hiuGg  mh  Modiûcationen  durcb  dentsche  Instilute  vorkommt.  »  — 
Puchta»  Vorlesungen  Uber  dos  heutige  rffmische  Recht.  Leipsic,  1855  (i«  éd.), 
tt^  p.  i75  :  <  Im  beutigen  ttechte  kommen  beide  Système  vor  :  das  deut- 
«  schrechllicbe  der  Gûtcrgerneinschaft,  oder  wie  man  es  besser  nennen 
(f  und  dahin  ausbilden  sollte,  der  G&lereinbeit,  und  das  rdniscbe  iDotal- 
c  System.  Ehen  kSunen  mU  dem  einen  und  dem  anderen  geschlossen 
c  werden.  » 

*  Cf.  MUtermaier,  l.  c. 

>  Pour  Tancienne  di?ision  de  la  France  à  cet  égards  TOir  nae  exeeUente 
expofiilion  chez  Ktiinraib,  l.  c,  II,  p.  170  et  s*,  où  Pauteur,  dans  une  die-> 
lerUlion  riche  de  faits  {Btudêê  sur  les  eouiwHêi),  consacre  à  ces  deroièras 
un  chapitre  spôcial  {Géographie  de  te  France  ceuimniàré)  afeo  une  carte. 
^  Voir  en  outre^  Laferrière^  U  c,  VI,  p»  iU^  où  cet  aulear  éminenl  donfte, 
floos  forme  d*appendice»  la  Géographie  des  coutumes  du  moyen  âge. 
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le  droit  romain  avait  conseryé^  par  la  force  de  la  tradition  et 
d'une  longue  pratique,  la  vigueur  d'une  coutume  générale^ 
quoique  les  dispositions  de  ce  droit  aient^  à  plusieurs  égards^ 
dû  s'adapter  à  des  coutumes  nationales  et  à  des  règles  de  droit 
féodal.  Les  institutions  juridiques  du  Nord  reposaient  tout  au 
contraire  sur  un  droit  coutumier  (jus  consuetudinarium)^  con- 
servé^ soit  dans  de  nombreuses  collections  de  coutumes^  appar- 
tenant à  des  provinces  entières,  à  des  villes  ou  à  de  certaines 
localités,  soit  dans  des  annotations  pratiques  des  jurisconsultes 
sur  les  usages  qui  s'étaient  développés  dans  les  cours  de  justice  *• 
Â  la  loi  salique,  à  celle  des  Francs  Ripuaires,  aux  capitulaires 
des  rois  francs,  et  aux  formules  dont  il  a  été  parlé  plus  haut, 
toutes  sources  contenant  des  principes  de  droit  essentiellement 
germaniques,  succéda  un  droit  traditionnel  formé,  soit  d'un 
noyau  d'origine  germaine,  soit  d'une  collection  bizarre  de  dis- 
positions féodales.  Ce  droit  traditionnel  était  le  droit  coutumier, 
qui  dut  nécessairement  représenter  une  multitude  de  diver- 
gences, fondées  sur  les  coutumes  particulières  des  différentes 
provinces,  villes  ou  localités  *.  Jusqu'en  1804,  époque  à  laquelle 

^  Elles  datent  du  dixième  au  quinzième  siècle.  On  compte  parmi  les  plus 
anciennes,  les  Assises  de  Jérusalem,  coutumier  rédigé  spécialement  à  Pu- 
sage  des  Croisés  qui  fondèrent  le  royaume  chrétien  dans  la  Palestine.  La 
dernière  édition  de  cet  ouvrage  est  celle  du  comte  Beugnoi  (Paris,  1841 -i3. 
Cf.  Ktimralh,  l  c,  II,  p.  13  et  s.).  —  Le  roi  Charles  VII  décréta,  par  une 
ordonnance  de  Pan  1453,  que  toutes  les  coutumes  seraient  soumises  à  une 
rédaction  officielle,  puis  sanctionnées,  pour  avoir  force  de  loi.  Cette  rédac- 
tlon  officielle  eut  lieu  pendant  le  quinzième  et  le  seizième  siècle,  mais  ne 
fut  jamais  complètement  terminée.  Voir  Klimrath,  il,  p.  135  et  s.  ^  La- 
ferrière,  VI,  p.  435,  a  donné  une  statisligue  des  coutumes,  de  laquelle  appert 
quMI  existait  en  France  84  coutumes  générales  et  S84  coutumes  locales,  eu 
tout  368  coutumes. 

>  A  cette  catégorie  appartiennent  les  ouvrages  suivants  du  treizième 
siècle  :  Le  conseil  que  Pierre  (de  Fontaines  )  dona  à  son  amy,  rédigé  en 
1S53-54;  dern.  publ.  par  Marnier,  Paris,  1846;  le  Uwredela  royne  Blan-' 
che,  rédigé  par  le  même  de  Fontaines  et  deux  autres  jurisconsultes,  et  dédié 
à  la  reine  Blanche,  mère  de  saint  Louis  ;  les  Etablissemenis  de  saint  Louis  ; 
le  Livre  des  coutumes  et  usages  de  Beauvoisis,  rédigé  par  Beaumanoir  en 
1S83;  c*est  la  mieux  rédigée  de  toutes  les  coutumes;  dernière  public,  par 
Beognot,  Paris,  184S  ;  le  Livre  de  Justice  et  de  Plet,  publ.  par  Rapeiti,  Paris, 
1850,  etc.  Au  quatorzième  siècle  appartiennent  :  les  Décisions  de  Jehan 
Desmarres  (1363);  la  Somme  rurale,  rédigée  par  Bouteitler  (t  1402);  le 
6ra0id  coutumier  de  France  (1380-14i9),  etc. 

>  Cf.  Klimratb,  L  c. ,  I,  p.  166  et  s. 
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le  Code  Napoléon  donna  à  la  France  une  loi  civile  générale,  le 
système  dotal  des  Romains  constitua  dans  le  Midi,  ou  dans  les 
provinces  de  droit  écrit,  la  règle  du  régime  des  biens  entre 
époux  ^  Conformément  à  ce  système,  c'était  une  condition  né- 
cessaire du  mariage  légitime,  que  la  femme  apportât  dans  la 
société  conjugale  une  dot  dont  elle  était  censée  avoir  la  propriété 
pendant  le  mariage,  quoique  le  mari  en  eût  seul  Tadministra- 
tion  pour  subvenir  aux  dépenses  communes.  Quant  à  ceux  des 
biens  de  la  femme  qui  n'étaient  pas  de  nature  dotale,  ils  étaient 
considérés  comme  ses  biens  propres  {biens  parapkemaux  ou 
extradotaux),  qu'elle  administrait  seule,  indépendamment  du 
mari  '. 

Les  principes  sur  lesquels  reposait  le  droit  féodal  ayant  exercé 
une  influence  considérable  sur  le  droit  privé,  il  est  tout  naturel 
que  les  droits  réciproques  des  époux  en  aient  été  profondément 
affectés.  Il  était  dans  l'esprit  des  lois  féodales  de  concentrer  la 
puissance  territoriale  chez  les  nobles,  et  de  réunir,  en  général, 
la  possession  des  immeubles  dans  les  mains  de  quelques  mem- 
bres de  la  famille.  Les  institutions  qui  découlèrent  de  ces  lois 
ne  pouvaient  être  favorables  à  la  femme  dans  les  questions  de 
succession  ou  de  partage  des  biens  de  Tassociation  conjugale. 
Aussi,  comme  conséquence  logique  des  principes  féodaux,  la 
femme  noble  était- elle,  dès  qu'elle  convolait  en  mariage,  exclue 
de  tout  droit  de  succession.  L'usage  exigeait,  il  est  vrai,  qu'elle 
reçût  une  dot  ;  mais  cette  dot  dépendait  du  bon  vouloir  de  son 
père  ou  de  son  sponsor,  et  elle  devait  se  contenter  du  montant 
qui  lui  était  accordé.  Souvent  ce  qu'elle  apportait  dans  la  mai- 
son conjugale  ne  consistait  qu'en  un  chapel  de  roses,  c'est-à-dire 
un  peu  plus  que  rien  '. 

A  l'égard  des  droits  de  la  femme  sur  les  biens  conjugaux, 
Tancien  droit  coutumier  établissait  entre  la  femme  noble  et  la 

i  l\  y  fut  louiefois  apporté  diverses  modiftcalioDS  de  déUil,  mais  qui  ne 
changèrent  jamais  la  liase  du  système.  —  Cf.  Odier,  L  c,  III,  p.  SI-37.  La 
eomuiunaolé  existait  cependant  dans  les  provinces  basques^  en  vertu  d*an* 
cieones  coutumes.  Voir  Laferrière,  v.  p.  398. 

>  Cf.  Laboulaye  :  Condition  des  femmes,  fi.  407-408. 

s  Ginoulliiac,  l.  c,  p.  S71  :  «  La  dot  était  d'ailleurs  laissée  à  leur  volonté 
presque  rien  suffisait  à  cette  eiciusion,  et  un  chaipel  de  roses  formait  au- 
vent toute  la  dot  des  Hlles.  »  Cf.  Laboulaye,  Condition  dss  femmes,  p.  345. 
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femme  roturière  une  distinotion  d'où  re^sorteot  clairomOQt  lo$ 
sacriQces  imposés  à  la  femme  par  les  priopipes  féodaux.  Dao3 
les  mariages  entre  nobles,  le  mari  recevait  le  bail  emportant, 
comme  conséquence  légale,  la  propriété  exclusive  des  immeu- 
bleSf  cateulx  et  acquêts  ^  A  la  mort  de  Tépoui,  la  femme  ne  re- 
cevait que  son  douaire  '  et  la  vivelotte  '.  Il  n'existait  donc  au- 
cune communauté  des  biens  entre  époux  appartenant  k  cette 
classe.  Dans  les  mariages  entre  roturiers,  l'effet  de  la  mainbour^ 
nie  ^  du  mari  était  que  tous  les  meubles  et  tous  le3  acquêts  se 
fondaient,  dans  les  mains  de  ce  dernier,  en  une  masse  unique 
et  commune,  sans  égard  à  leur  origine»  Mais  à  la  dissolution 
du  mariage  par  le  décès  de  Tud  des  époux,  la  masse  entière  se 
partageait  par  moitié  entre  le  survivant  et  les  héritiers  du  dé- 
funt» La  communauté  des  biens  était  donc  en  usage  che^  les  classes 
roturières,  La  circonstance  qu'une  partie  des  acquêts  était  re- 
connue h  l'épouse  roturière,  à  l'opposé  de  ce  qui  se  pratiquait  à 
regard  de  la  femme  noble,  peut  être  considérée  comme  une 
coutume  conservée  de  l'ancien  droit  des  Francs*  Mais  rexten- 
;sion  des  droits  de  la  première  jusqu'au  partage  de  tous  les  biens 
meubles,  a  dû  résulter  du  fait  que,  chez  les  roturiers,  la  ri- 
chesse consistait  principalement  en  biens  de  cette  nature,  et 
qu'il  y  aurait  eu  des  difficultés  à  distinguer  les  biens  meubles 
apportés  par  les  époux  de  ceux  constituant  les  acquêts,  On  pré* 
fera  donc  admettre  le  partage  à  parts  égales  de  tous  ces  biens, 
sans  avoir  égard  à  leur  origine  \  Cette  part  concédée  h  là  femme 
dans  la  totalité  des  propres  et  des  acquêts  mobiliers  entrait, 
dans  la  règle,  en  vigueur  dès  la  consommation  du  mariage  *. 

i  Gf,  Oinotilhiac,  l.  c,  p.  iSS-SOl.  —  Klimraib,  1.  e,,  If,  p.  §76. 

s  Sar  Torigine  du  douaire^  voir  plus  haut,  cbap.  ii.  ^  l4s  opiai(Ml8  sont 
partagées  sur  le  moniaiU  du  dottaire  coutumier*  Klimraih,  {.  c»,  U,  p.  2S5, 
admeique,  d'après  la  plupart  des  coulâmes,  il  consistait  c  dansTusufruiide 
la  moUiédes  immeubles  que  le  mari  possédait  au  Jour  du  mariage,  et  de  ceui 
qui  lui  sont  échus  depuis  en  succession  directe.  »  Laboulaje  pense,  par 
eoDtre  (L  c,  p.  158),  que  c  le  douaire  coutumter  étak  la  plus  ordinaire- 
ment du  tiers,  »  à  t*appui  de  quoi  il  cite  les  Olim. 

*  La  vivdotu  est  l'usufruit  dont  la  veuve  jouissait  pendant  le  veuvage  snr 
la  terre  que  le  mari  tenait  en  roture  de  son  vivant.  Cf.  Ginoulhiac,  p.  SOi. 

*  Ginoulhiac,  p.  S90  :  c  Le  mot  de  makiboumie  dérive  évidemment  de 
fjuacien  mundium  ou  mundeburdium.  » 

i  Cf.  Giupulbiac,  i.  c.  p.  804-6. 

«  SulvaM  GioottlbJiMs,  i^  S13;  c^étaîl  lu  règle  d*après  les  JSUMsmmts^ 
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La  plupart  des  coutumes  coutienneut  à  cet  égard  des  disposî^ 
tiens  identiques.  C'était  donc  une  institution  distinctive  pour 
tous  les  pays  de  droit  coutumier  ^  Cependant  cette  coutume 
qui^  dans  le  principe,  n'était  applicable  qu'aux  roturiers  (gens 
de  paeste)  *,  parait  avoir  été  étendue  d'assez  bonne  heure  '  au 
régime  des  biens  entre  époux  de  classe  noble  *.  A  mesure  que  la 
puissance  féodale  diminua^  disparut  successivement  la  raison 
politique  de  maintenir^  quant  au  régime  des  biens,  une  diffé- 
rence entre  les  nobles  d'une  part,  les  roturiers  et  les  bourgeois 

les  AsiUes,  Beaumanoir  et  plusieurs  autres  coutumes.  —  Klimratli,  /.  c., 
II,  p.  S70,  admet  aussi  que  :  c  rcguliërement  la  communauté  »  commençait 
u  dès  h  jour  de  la  bénédicHon  nuptiale  ;  p  mats  il  ajoute  qu^exceplionneUa^ 
ment  elle  n'entrait  en  vigueur  que  lorsque  les  époux  avaient  vécu  ensemble 
Van  et  jour.  Cf.  Odier,  L  c,  I,  p.  3S-39.  *—  Laboulaye,  Condition  des  femmes^ 
p.  335,  soutient  une  opinion  contraire  :  t  La  plupart  de  nos  anciennes  coq- 
tûmes»  dit-il,  ne  font  commencer  la  communauté  conjugale  que  comme 
toutes  les  autres  communautés,  c'est-à-dire  après  Van  et  jour,  » 

1  Trois  coutumes  font  exception,  savoir  celles  de  Normandie^  d^Àuiœrgnê 
et  de  la  Haute  Marche  ;  voir  Klimraib,  II,  p.  S84.  Les  deux  premières 
coutumes  avaient  adopié  le  régime  dotal,  qui,  toutefois,  n'est  pas  c^ui  des 
Romains.  Le  ilroit  de  l'épouse  &  la  dot  reçue  par  Qlle  lors  de  son  mariage 
s'y  rapprocbe  beaucoup  plus  des  Institutions  du  Nord,  telles  que  les  expo- 
sent la  Gràgds  (pr.  Grôgôse)  pour  Ttslande,  Vandenne  loi  du  Gula!^g 
(Gulatbiog)  et  celle  du  Frostdjiiing  (Frostaihing)  pour  la  Norwége  (voir  pius 
lias).  Cette  ressemblance  peut  s'expliquer  par  le  fait  que  les  Normands  qui 
s'établirent  en  Normandie  y  apportèrent  les  coutumes  de  leur  pay<.  -^  La- 
ferrière,  V,  p.  643,  reconnaît  que  ce  régime  dotal  de  Normandie  ne  peut 
venir  du  régime  dotal  des  Romains  :  «  Nous  uHiésilons  pas  à  le  dire,  il  se 
trouve  dans  les  lois  ou  les  coutumes  Scandinaves,  »  La  coutume  de  Nor«* 
mandje  ne  permet  pas  la  communauté  des  biens.  Laferrière  voit  dans  cette 
exclusion  l'influence  du  droit  anglais-,  voir  V,  p,  651-59,  et  VI,  p.  473- 74* 
—  Le  droit  romain  ne  réussit  jamais  à  s'établir  dans  les  pays  da  droU  cou* 
tumier.  Klimratb,  U  c,  I,  p.  163  :  c  Dans  les  pays  coutumiers,  le  droit  ro- 
main n'avait  qu'ut»  autorité  d'opintoo  cf  de  doctrine,  o 

*  Gens  de  poeste  (homines  potestaiis),  roturiers,  serfs;  roir*  à  ce  sujet» 
Du  pin  et  Laboubye,  Glossaire  de  V ancien  droit  français, 

>  Ginoulbiac,  l.  c,  p.  303,  pense,  d'après  les  EtabUssemmts,  Beaumanf^r 
et  BouieHlêr,  que  le  partage  des  biens  meubles  avait  lieu  quelquefois  eotre 
nobles.  —  Laboulaye^  j.  c,  p.  387-83,  ne  veut  pas  voir  dans  ce  fait  uo 
commencement  de  communauté  des  biens  entre  époux  :  o  Qu'on  ne  se  hAt« 
pas  de  voir  la  communauté  dans  ce  partage  à  moitié,  ce  n'était  qu'on  droU 
de  veuve,  —  Disons  que  le  droit  de  la  femme  n'était  qu'un  droit  de  survie^ 
qu'elle  prenait  les  meubles  et  acquêts  non  comme  ayant  été  commune,  mai» 
comme  héritière,  a 

^  UtNmiaye,  L  c,  p.  390, 
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de  l'autre.  Aussi  trouve-t-on,  après  le  quinzième  'siècle  ou 
depuis  que  la  rédactioa  officielle  des  coutumes  eut  été  com- 
mencée, la  communauté  des  biens  entre  époux  complètement 
établie  S  même  chez  les  classes  supérieures  '. 

1  Laboaiaye,  p.  377-78.  —  Kœnigswarler,  /.  c,  admei  que  cela  eul  lieu 
déjà  avant  ce  temps -là. 

*  Nous  avons  fait  observer  plus  haut  que  plusieurs  des  savants  illostres 
qui  se  sont,  dans  ces  derniers  temps,  occupés  de  l'histoire  du  droit  français, 
ont  émis  des  opinions  divergentes  sur  la  question  de  savoir  si  ia  commu- 
nauté des  biens  établie  par  les  Coutumes  appartient  au  droit  germanique^ 
gaulois,  romain  ou  féodal.  Parmi  eux,  Ginonlhiac,  l.  c  ,  p.  163,  231,  306-8, 
324-25,  nous  semble  avoir  prouvé  par  les  meilleures  raisons  que  1$  principe 
de  cette  communauté  des  biens  se  trouve  dans  les  plus  anciennes  sources 
du  droit  germanique,  mais  que  le  développement  ultérieur  en  doit  être 
cherché  dans  les  Coutumes  en  vigueur  chez  les  roturiers.  Kœnigswartcr, 
Histoire  de  Forganisation  de  la  famiUe  en  France,  p.  214-15,  admet  de 
mème^  que  le  régime  de  la  <5ommunauté  àe^  biens  entre  époux  qui  se 
trouve  dans  différentes  coutumes  françaises,  est  crorigine  germanique  : 
c  Cette  association  conjugale  s*est  développée  simultanément  dans  toutes 
Us  coutumes  ayant  Célément  germanique  pour  base  :  en  France^  en  Allema- 
gne, en  Suisse,  dans  les  Pays-Bas.  Son  caractère  essentiellement  germa- 
nique, n'est  plus  contestable  aujourd'hui,  et  c'est  dans  les  coutumes  des 
peuples  germaniques  qu*on  en  rencontre  les  premiers  rudiments.  »  Le  fait 
que  la  communauté  des  biens  s*est  développée,  en  France,  en  premier  lieu 
chez  les  serrs,  lui  parait  être  le  résultat  d'une  circonsiance  purement  acci- 
dentelle ;  cf.  Particie  du  même  auteur^  Etudes  historiques  sur  le  droit  dvU 
français  {Revue  de  législation  et  de  jurisprudence),  XIV  (1841),  p.  3S-39;  X  YII 
(1648),  p.  431-33.  —  Dans  son  premier  ouvrage,  Histoire  du  droit  français, 
I,  p.  175-76,  Laferrière  pensait  que  Ton  devait  chercher  dans  le  droit  féO' 
dcA  Torigine  de  la  communauté  des  biens.  Chacun,  sait  qu*li  exisuit, 
d'après  ce  droit,  parmi  les  serfs  vivant  sur  la  même  terre  à  même  pot  et 
feu  et  à  même  chanteau,  une  entière  communauté  même  dans  le  cas  où  il 
n*exisiait  entre  eux  aucune  parenté.  Cette  communauté  devint  aussi  en 
mage  chez  les  roturiers,  et  elle  éuit  entrée  en  vigueur  sans  qu^ii  y  fût  be- 
soin d^une  convention  expresse  {société  tacite),  dès  que  deux  ou  trois  per- 
sonnes avaient  fait  ménage  commun  pendant  l'an  et  jour.  Suivant  i*opinion 
de  Laferrière,  ce  même  principe  était  appliqué  au  ménage  conjugal,  de 
sorte  que  lorsque  les  époux  avaient  vécu  ensemble  cet  espace  de  temps, 
(DUS  leurs  biens  étaient  communs  entre  eux.  uais  cette  théorie  ne  pourra 
jamais  expliquer  d'une  manière  satisfaisante  le  fait  de  l'introduction  de  la 
communauté  chez  les  noUes.  L'opinion  de  Laferrière  a  été  réfutée  tant  par 
Klimrath,  I,  p.  128-30,  et  Revue  de  législation  et  de  jurisprudence,  IV  (1836), 
p.  59-60,  que  par  Ginonlhiac,  p.  317-19.  ^  M.  Laboulaye,  dont  les  Recher^ 
ches  sur  la  condition  des  femmes  ont  acquis  à  leur  auteur  une  si  juste  ré- 
puution,  pense  aussi  (p.  333  et  suiv.,  et  370-73)  que  la  communauté  des 
biens  entre  époux,  d'après  les  Coutumest  s'est  développée  en  premier  lieu 
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Le  système  dotal  et  celui  de  la  communauté  avaient  chacun 
leur  territoire  distinct  avant  la  révolution  de  1789.  Le  Code 
Napoléon,  devenu  plus  tard  la  loi  générale  de  la  France  en- 
tière, abolit  Tancienne  division  en  provinces  de  droit  écrit  et  en 
provinces  de  droit  coutumier.  Les  auteurs  de  cette  loi,  sentant 
toutefois  la  nécessité  d'avoir  égard  aux  anciens  usages  des  habi- 
tants des  deux  parties  du  pays,  admirent  à  titre  égal  le  régime 
dotal  et  le  régime  de  la  communauté.  Ce  dernier^  comprenant 
tous  les  biens  meubles  et  tous  les  immeubles  acquispendant  le  ma* 
riagcy  doit  toutefois  être  regardé  comme  le  droit  commun  de 
France  à  Tégard  de  Tassociation  des  biens  conjugaux  ^  Mais  le 
législateur  a  permis  aux  époux  de  déclarer,  par  un  contrat  spé- 
cial fait  avant  le  mariage,  qu'ils  entendent  se  marier  sous  le  ré- 
gime dotal  '.  Quoiqu'il  existe  de  la  sorte  une  liberté  complète 
d'option  entre  les  deux  systèmes  ',  il  est  toutefois,  à  ce  que  nous 
apprend  Ginoulhiac,  très-rare  que  les  mariages  se  concluent, 
dans  le  midi  de  la  France^  sans  la  ^déclaration  qu'on  se  marie 
sous  le  régime  dotal^  et,  daos  le  Nord,  il  est  tout  au  contraire 
bien  rare  de  trouver  des  mariages  conclus  contre  les  dispositions 
du  régime  de  la  communauté  des  biens  depuis  longtemps  en  vi- 
gueur dans  cette  partie  du  pays  *.  Voici  donc  une  preuve  par- 

cbez  les  serfs  comme  une  suite  de  l'organisation  toute  particulière  de  leur 
économie  privée,  ei  de  l*idée  d'une  communauté  existant  pour  toutes  les 
personnes  vivant  à  même  pain  et  à  même  pot.  Telle  est,  selon  lui,  Toriglne 
de  la  première  communauté  des  biens  :  —  «  Résultat  d*un  fait  plus  que 
d*une  loi,  elle  ne  fut  point  particulière  aux  époux.  —  Dans  les  rotures  et 
bourgeoisies,  la  Communauté  conjugale  fut  en  général  de  même  nature  que 
les  communautés  de  serfs  et  de  vilains.  »  —  Troplong,  Contrat  de  mariage, 
p.  cxv-cxsv,  admet  de  même  que  la  communauté  des  biens  entre  époux 
n'est  pas  une  institution  d'origine  germanique;  il  la  fait  naître  soit  du 
c  goût  du  moyen  ftge  pour  Tassociaiion,  »  soit  de  <  la  communauté  d'ha- 
bitation, de  ménage  et  de  travaux,  »  qui  existait  ordinairement  entre  per- 
sonnes exerçant  le  même  métier. 
1  Code  civil,  art.  1393.  —  Cette  loi  ne  parle  pas  de  douaire, 

*  Code  civUt  art.  1391.  —  Le  régime  dotal  manque,  dit-on,  dans  le  pro- 
jet du  Code  civil  donné  par  Cambacérès  et  Jacqueminot. 

s  Les  juristes  français  sont  encore  fort  partagés  sur  la  question  de  pré- 
Térence  des  deux  systèmes;  cf.  Marcel,  Du  Régime  dotoZ,  Paris,  1842,  p.  S3- 
145.  Le  système  de  la  communauté  a  trouve  un  chaud  pariisan  dans 
Troplong,  Du  Contrat  de  mariage,  p.  cli-clxvii. 

*  Ginoulhiac,  l  c,  p.  v-vi;  351  :  «  Daus  ce  pays  (/«  Midi)  on  croit 
encore,  et  peut-éire  non  ^ans  raison,  que  le  régime  dotal  est  le  régime 

5 


Digitized  by  VjOOQ iC 


66  ORIGINE  ET  DÉVELOPPEMENT 

lante  de  la  ténacité  que  conservent  les  anciennes  coutumes, 
même  au  milieu  d'un  nouvel  état  de  choses. 


CHAPITRE  V. 

LA  COMMUNAUTÉ  DES  BIENS  d' APRÈS  LE  DROIT   HOLLANDAIS, 
SUISSE,  SARDE,   ESPAGNOL   ET  PORTUGAIS. 

Nous  avons  vu  l'élément  germanique  de  la  communauté  des 
biens  s'introduire,  pendant  le  moyen  âge,  dans  les  législations 
de  rAllemagne  et  de  la  France.  On  le  retrouve,  en  outre,  dans 
les  lois  de  différents  autres  peuples  de  TEurope  moyenne  et  de 
l'Europe  méridionale.  Ainsi  le  régime  de  la  communauté  fut 
connu  de  bonûc  heure  on  Hollande,  pendant  le  moyen  âge  ',  et 
il  y  existe  encore  pour  tous  les  biens  des  époux,  d'après  le  Code 
civil  de  1837  ^.  Les  dispositions  du  droit  hollandais  sur  la  com- 
munauté des  biens  entre  ^poux  ont  passé  de  la  mère  patrie 
dans  les  colonies  hollandaises,  et  c'est  pour  cette  raison  que  la 
communauté  est  encore  en  vigueur  à  Ceylan  et  au  cap  de 
Bonne-Espérance^  quoique  ces  colonies  n'appartiennent  plus  à 
la  Hollande  \ 

Les  lois  des  divers  Etats  de  la  Confédération  suisse  *  ont 
admis^  depuis  des  temps  reculés,  soit  le  régime  d'une  commu- 
nauté universelle  ou  restreinte,  soit  le  régime  dotal. 

Le  régime  de  la  communauté  a  été  en  vigueur  dans  Ttle  de 
Sardaigne,  d'après  la  Carta  di  Logù  (du  quatorzième  siècle)  ^ 

par  excellence,  et  Von  n'y  trouve  que  de  rares  exemples  d»  communauié.  — 
Dans  kNord^  on  n*esl  pas  resté  en  arrière  de  patriolisme;  la  communauté 
y  est  non -seulement  en  vigueur ^  mais  on  n'y  conçoit  pas  même  Vexistence  et 
Vadoption  du  régime  dotal,  Ln  législateur  a  eu  l)eau  Faire,  il  y  a  to^iours 
des  pays  de  coutumes  et  des  pays  de  droit  écrit  y  de  la  communauté  et  du 
régime  dotal.  »  Cf.  Moliuier,  Aperçus  juridiques  et  économiques  sur  le  régime 
de  la  communauté,  sur  le  régime  dotal,  etc.  {Revue  étrangère  et  française), 
IX  (1842),  p.  1-2. 

1  Mitteimaier,  l.  c,  II,  §  384,  note  29. 

«  Burgerlyk  Weiboek,  1,7;  1;  voir  la  iraduciion  dans  A.  de  Saint-Jo« 
seph,  Concordance  entre  les  codes  étrangers,  p.  77. 

'  Burge,  Commentaries  on  colonial  and  foreign  Laws^  I,  p.  276. 

^  Bliintschli,  Rechtsgeschichte,  l,  p.  4(7-57;  11,  p.  186-89.  Jdillermaie^ 
H,  §  384,  note  29.  —  Odier,  /.  c,  I,  p.  23. 

»  Voir  Gans,  /.  c,  III,  p.  325. 
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Mais  la  nouvelle  loi  civile  (Codice  civile  per  gli  Stati  di  Sardegna) 
de  1837  déclare  le  régime  dotal  droit  commun  du  pays;  la 
communauté  est  permise  pour  les  acquêts^  mais  seulement  après 
un  contrat  fait  avant  l'entrée  en  mariage  ^. 

La  plus  ancienne  source  du  droit  espagnol^  le  Fuerojuzgo  ^, 
basé  sur  les  lois  des  Wisigoths,  présente  des  traces  évidentes  des 
principes  fondamentaux  de  la  communauté  ^.  On  trouve  en  se- 
cond lieu  le  droit  de  la  femme  à  la  moitié  de  tous  les  biens 
meubles  et  de  tous  les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage, 
établi  d'une  manière  positive  dans  un  grand  nombre  des  an- 
ciennes lois  municipales  (fueros),  ainsi  que  dans  le  Fuero  real'*. 
Cette  dernière  loi  permettait  même  Tentrée  en  vigueur  d'une 
communauté  universelle  {hermandad)  après  un  an  de  mariage, 
si  les  époux  n'avaient  pas  d'enfants,  et  que  le  droit  de  succession 
ne  l'empêchât  pas  ^,  Quelques  fiieros  statuent  de  même  une 
communauté  des  biens  universelle  «.  Les  Siete  Pariidas  (1256- 
1263)  du  roi  Alphonse,  dit  le  Sage,  manquent  de  toute  disposi- 
tion à  l'égard  de  la  communauté,  sans  doute  par  la  raison  que 
cette  loi  est  en  majeure  partie  basée  sur  le  droit  romain  et  sur 
le  droit  canonique.  Par  contre,  la  Recopilacion  de  las  leyes  (1567) 
de  Philippe  II  reconnaît  pleinement  la  communauté  à  parts 

*  Art.  1573- 

>  Sur  les  rédactions  de  la  loi  des  Wlsigoths,  voir  la  dissertatioD  de 
Tejada  daas  le  KriUsehe  Zeitschrift  f.  Rechtsw.  u.  Gesetigéb,  d^  Àusl.,  XI, 
388-89. 

'  De  la  Serna  y  Montalban,  Elemenios  del  derecho  civil  y  pénal  de  Espana, 
Madrid,  1851, 1,  p.  256  :  t  La  sociedad  légal  procedenle  del  matrimonio, 

<  desconocida  por  los  Romanos,  que  bacian  due&o  al  marido  de  las  ga- 

<  nancias  adquiridas  durante  el  enlace,  fué  inlroducida  por  los  Visigodos  al 
o  tiempodel  conquisia,  Pariicipes  las  inugeres  de  las  faligas,  espediciones  y 
c  combaies  de  &a8  maridos,  se  creyé  que  debian  pariicipar  de  las  presas 
f  becbas  al  enemigo.  El  Fuero-Juzgo  élevé  a  ley  esta  coslumhre  y  la  gene^ 
c  ràli%6  a  toda  close  de  adqvisiciones  ;  y  desde  esla  época  se  conoce  entre  nos- 
€  otros  la  sociedad  légal.  » 

*  De  la  première  moitié  du  treizième  siècle. 

»  Fuero  real  de  Espaiia,  HI,  3,  l  {Los  Codigos  espoiftoleSj  Madrid,  1847, 
I,  p.  378)  :  c  Toda  cosa  que  el  marido  é  la  niuger  ganàren,  6  compràren 
c~  de  consnno,  bayanlo  aiubos  por  niedio.  »  —  III,  6,  9  (p.  384}  :  a  Si  el 
c  marido  é  la  muger  fleieren  hermandad  de  sus  bienes,  de  que  Tuere  el  ano 

<  pasado  que  casÂren  en  uno,  no  habiendo  lijos  de  consuno,  ni  de  otra 
c  parte  que  hayan  derecho  de  beredar,  vala  tul  bermandad.  » 

«  Gans,  III,  p.  395. 
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égales,  quoiqu'elle  soit  restreinte  aux  acquêts  *.  La  Novtssima 
Recopilacion  (1805)  contient  les  mêmes  dispositions,  et  remet  en 
outre  en  vigueur  l'ancienne  disposition  du  Fuero  rcal,  portant 
que  tous  les  revenus  des  biens  propres  des  époux  appartiennent 
à  la  masse  commune  '.  La  disposition  mentionnée  plus  haut 
à  regard  de  la  moitié  des  acquêts  '  est  encore  en  vigueur  dans 
Tancienne  colonie  espagnole  du  Mexique  ^.  Tous  ces  faits  mon- 
trent que  le  principe  gei^manique  de  la  communauté,  héritage 
des  anciens  Wisigoths  d'Espagne,  a  poussé  de  si  profondes  ra- 
cines dans  les  mœurs  du  peuple  espagnol,  qu'il  n'a  pu  être  effacé 
d'une  législation  reposant  en  majeure  partie,  à  tous  les  autres 
égards,  sur  les  bases  du  droit  romain. 

Quant  au  Portugal^  une  communauté  complète,  impliquant 
tous  les  biens  des  époux,  y  est  considérée  avoir  existé  depuis  les 
temps  les  plus  reculés,  hors  certains  cas  pour  lesquels  le  régime 
dotal  est  spécialement  admis  ^. 

CHAPITRE  VI. 

ABSENCE  DU  RÉGIME  DE  LA  COMMUNAUTÉ  EN  ANGLETERRE, 
ET  CAUSES  DE  CETTE  ABSENCE. 

On  s'attendrait  à  voir  en  Angkterre,  pays  dont  les  institutions 
juridiques  sont  sorties  des  anciennes  traditions  et  coutumes  an- 
glo-saxonbes,  et  surtout  normandes,  la  communauté  des  biens 
entre  époux  reconnue  et  établie  comme  dans  toutes  les  contrées 
ayant  une  législation  d'origine  germanique.  Ce  n'est  toutefois 
pas  le  cas.  De  nos  jours  encore,  le  droit  anglais  refuse  à  la  femme 

1  Gans»  III,  p.  i29,  447. 

«  Novissima  Recopilacion,  X,  4, 1-8,  3  {Los  Codigos  espadoles,  IX,  p.  385)  i 
«  Magiier  que  el  niaridu  haya  mas  que  la  muger^  ô  la  muger  mas  que  el 
<  mariclo,  quier  en  heredad  quier  en  mueble,  los  fhito$  sean  communes 
c  de  ambos  i  dos.  »  X,  4,  5.  —  Les  biens  communs  se  nomment  Uenes 
gananciaUs.  Sur  la  signiflcation  de  ce  mot,  voir  Escriche  :  Diccionario 
rasfonadode  legislacion  y  jurisprudenda.  Madrid,  1847, 1,  p.  448. 

*  Sala,  tUuslraciondelderecho  espanol,  Paris.  1844, 1,  p.  51  :<  El  domînîo 
«  de  los  bienes  adquiridos  duranie  el  roalrinionio,  â  los  que  solemos  llamar 
8  ganancicUes.  es  comun  por  miiad  del  marito  y  la  muger.  i 

«  Cf.  Schmidt,  The  Civil  lawof  Spain  and  Mexico,  New  Orléans,  1851, 
p.  18-17. 

>  Gans,  III,  p.  461. 
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une  part  commane  avec  le  mari  dans  les  biens  conjugaux.  Ce 
fait^  présenté  par  un  pays  comme  TAngleterre,  montre  que  la 
communauté  des  biens  entre  époux  n'est  pas  seulement^  comme 
on  Ta  soutenu  parfois,  un  fruit  du  pouvoir  qu'a  le  christianisme 
d'adoucir  les  mœurs^  ou  de  la  victoire  de  la  civilisation  qui  se 
manifeste  dans  l'émancipation  de  la  femme  de  l'autorité  al^olue 
du  mari.  Pour  s'expliquer  un  fait  si  étrange  chez  un  peuple  qui 
prétend  marcher,  à  tant  d'égards,  à  la  tête  de  la  civilisation,  et 
dont  le  droit  est  en  outre,  comme  nous  devons  le  dire,  d'ori- 
gine germanique,  il  est  nécessaire  de  jeter  un  coup  d'œil  rétro* 
spectif  sur  les  anciennes  lois  de  l'Angleterre  concernant  le  ré- 
gime de  l'association  conjugale. 

Les  coutumes  anglo-saxonnes  exigeaient,  à  YéseX  de  celles  . 
d'origine  germanique,  comme  condition  nécessaire  de  la  validité 
du  mariage  {ae,  aew)  •,  que  des  fiançailles  *  précédassent  la  tra- 
dition solennelle  de  la  fiancée.  On  y  stipulait  les  conditions 
auxquelles  les  sponsores  (forsprecan)  permettaient  le  mariage^ 
et  le  fiancé  (brudgyma)  constituait,  en  leur  faveur,  une  certaine 
somme  [ceap^  seatt)  ',  ainsi  qu'à  la  fiancée^  non-seulement  un 
Morgmgabe  (morgengifu)  *,  mais  encore  une  donation  pour  le 
cas  où  elle  lui  survivrait  comme  veuve  ^  Cette  somme  donnait 
au  mariage  l'apparence  d'un  achat,  mais  la  signification  en  était 

1  Le  sens  propre  de  ce  mot  est  Ux,  vmculum,  mairimanium  ;  voir  Grimm, 
l  c,  p.  417-18,  et  Phillips  :  Geschichte  des  Ângelsàchsischen  Rechls,  Got- 
Ungne,  18S5,  p,  129. 

*  Des  dispositions  détaillées  se  trouvent  à  cet  égard  dans  les  Domas  {of 
betrothing  a  woman)  du  roi  Edmond  (OiO-iG),  chez  Thorpe,  AncierU  laws 
and  insUtutes  of  England,  Londres,  1840,  p.  108-9.  Cf.  avec  la  traduction 
de  Thorpe,  celle  de  Davoud-Oghiou,  /.  c,  II,  p.  356-58. 

»  Domas  du  roi  AetheWirth,  Tt  (p.  9)  ;  83  (p.  10)  ;  Domas  do  roi  Ine,  31 
(p.  53).  »  Cf.  rinterpréiation  divergente  chez  Phillips,  /.  c,  p.  131,  et  la 
remarque  de  Thorpe,  p.  53.  —  Thorpe,  p.  108,  croit  que  le  mot  foster-lêon 
est  une  autre  dénomination  de  cette  somme  ;  cf.  le  Glossaire. 

^  Domas  da  roi  AetheOrirth,  Si  (p.  10);  cf.  Phillips,  p.  143,  et  Davoud- 
Ogblou,  II,  p.  358. 

*  Domas  dix  roi  Edmond,  5,  Des  FiançaiUes  (voir  note  2).  Phillips,  p.  144^ 
croit  que,  dans  le  droit  anglo-saxon,  le  Morgengabe  remplaçait  le  douaire 
{dos,  dower)  ;  mais  Gans,  IV,  p.  295  ;  Davoud-OghIou,  II,  p.  357,  et  Thorpe, 
p.  108,  noted,  admettent,  sur  de  bonnes  raisons^  que  le  Morgengabe  et  le 
gain  de  snrvie  existaient  dans  ce  droit  comme  deux  avantages  complète^ 
ment  indépendants  Tun  de  Tauire.  en  faveur  de  la  veuve. 
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à  coup  sûr  la  même  que  chez  les  tribus  germaniques  de  rAlIe- 
magne  et  de  la  France,  dont  nous  avons  parlé  dans  les  chapi- 
tres précédents.  La  grandeur  de  la  donation  à  la  veuve  parait 
avoir,  dans  le  principe,  dépendu  des  conventions  stipulées.  Quoi- 
qu'il en  soit  à  cet  égard,  Tusage  semble  enfin  s'être  établi  de 
donner  à  la  veuve  le  tiers  des  biens  meubles  de  l'époux  S  dès 
quUl  n'en  avait  pas  été  stipulé  autrement  avant  la  célébration 
du  mariage;  de  même,  lorsqu'une  convention  spéciale  était 
passée,  l'usufruit  de  la  moitié  au  plus  des  biens  du  mari  pou- 
vait lui  être  alloué,  dans  le  cas  oil  l'union  serait  stérile;  cet 
usufruit  s'étendait,  par  contre,  à  tous  les  biens  s'il  y  avait  des 
enfants,  et  que  la  veuve  se  chargeât  de  leur  éducation  ".  Le 
Morgengabe  paraît  s'être  entièrement  confondu  dans  la  suite 
avec  le  douaire  (dower),  qui,  même  après  que  l'achat  fictif  eut 
totalement  cessé  d'être  en  usage  ^  constituait  le  droit  le  plus 
important  de  la  femme  dans  les  biens  conjugaux. 

D'après  les  sources  du  droite  coutumîer  {common  law)  de  l'An- 
gleterre, le  dower  paraît  avoir  été  fixé  de  la  sorte  qu'il  ne  de- 
vait pas  dépasser  le  tiers  de  la  franche  tenure  [freehold^  liberum 
tenementum)  que  possédait  le  mari  au  moment  du  mariage  ; 
il  était  cependant  d'usage  d'accorder  à  la  femme,  à  titre  de 
douaire^  la  moitié  et  même  la  totalité  des  biens-  tenus  en  fief  ^. 
Pendant  le  mariage,  la  femme  n'avait  aucun  droit  sur  les 
biens  désignés  pour  son  douaire  futur  \  ses  droits  à  cet  égard 
n'existaient  qu'après  la  mort  du  mari.  A  tous  les  autres  égards, 
elle  ne  pouvait  élever  aucune  prétention  sur  la  masse,  et,  de  la 
sorte,  ni  les  lois  anglo-saxonnes,  ni  celles  postérieures  à  la  con- 

1  Cf.  Thorpe,  p.  108. 

*  Cf.  Thorpe,  L  c,  ei  DavoucJ-Ogblou,  II,  p.  357. 

>  Les  Domas  du  roi  Kanut^  75  (p.  179}  sont  considérés  contenir  une  dis- 
position prohibitive  contre  l'achat  de  la  fiancée;  voir  Grimoi,  l,  c,  p.  iSS. 
—  Gans,  IV,  p.  208  ;  Kolderup-Rosenvinge,  Grundrids  af  dm  danshe 
Hetshi9tori0.  Copenhague,  1832, 1,  p.  153;  Thorpe,  p.  179,  est  d'une  autre 
opinion. 

*  Thorpe,  dans  son  Glossaire  aux  Ancients  Laws  of  England,  cite  à  cet 
égard  Glaovilla  (f  1190).  —  Gans,  iv,  p.  333-41 ,  cite  de  même  Glanvilla 
et  Braclon,  De  leg.  et  cons.  Angliœy  ainsi  que  Littlelon,  on  Tenures.  Cf. 
Phillips,  Englische  Reichs-u,  Rechts-GescfUchte.  Berlin,  1828,  11^  p.  155,  et, 
à  TAppendice,  Glanvilla  (Tractatus  de  legibus  $t  consuetudinUm  regni  An- 
gliœ,  lib.  VI,  I  (p.  381). 
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quête  des  Normands,  ne  connurent  une  communauté  des  biens 
entre  époux.  Ce  ne  fut  pas,  toutefois,  le  régime  dotal  des  Ro- 
mains qui,  en  Angleterre,  empêcha  d'une  façon  directe  la  nais- 
sance du  régime  de  la  communauté,  parce  que  le  droit  romain 
n'y  a  jamais  été  employé  comme  droit  subsidiaire  *.  La  cause 
doit  donc  être  cherchée  ailleurs,  savoir  dans  la  légidatxon  féo- 
dale des  Normands,  et  dans  ses  principes  rigoureux  sur  le  droit 
de  propriété  foncière^  ainsi  que  sur  la  transmission,  d'une  main 
à  l'autre,  des  propriétés  territoriales. 

Le  fait  que  la  communauté  des  biens  entre  époux  est  encore 
totalement  inconnue  en  Angleterre,  dépend  d'une  cause  pure- 
ment politique.  11  est  une  conséquence  rigoureuse  du  principe 
qui  contribue  encore  de  nos  jours  à  maintenir  dans  ce  pays  une 
puissante  ariitocratie  territmnale.  Or,  cette  aristocratie  ne  peut 
exister  que  par  la  loi  de  succession  aux  héritages  qui  y  est  en 
vigueur.  D'après  ladite  loi,  les  femmes,  au  même  degré  de  pa- 
renté que  les  mâles,  9bni  exclues  de  la  succession  aux'  biens- 
fonds,  et  le  droit  d'aînesse  décide  de  la  priorité  entre  les  mâles*. 
La  tendance  du  système  est  donc  de  concentrer  les  grandes  for^ 
tunes  territoriales  dans  les  mains  de  quelques  individus^  et  d'en 
empêcher  le  morcellement.  Une  modification  à  cette  loi,  par  la- 
quelle la  femme  serait,  au  même  degré,  appelée  à  la  succession 
avec  Thomme,  ou  par  laquelle  le  droit  d'aînesse  serait  aboli 
pour  faire  place  à  un  partage  à  lots  égaux,  aurait  bientôt  ren- 
versé toutrédifice  aristocratique.  Il  ne  faut  donc  pas  s'attendre 
à  trouver  une  communauté  des  biens  entre  époux  dans  un  pays 
où  les  intérêts  politiques  ont  poussé  la  législation  dans  une  di- 
rection semblable.  Les  principes  de  la  succession  aux  héritages 
et  ceux  réglant  l'association  des  biens  des  époux  doivent  être  en 
harmonie  les  uns  avec  les  autres,  si  Ton  veut  atteindre  le  but 
que  nous  venons  de  mentionner.  Quoique  la  législation  anglaise 

1  Cf.  de  Savigny,  Geschichtê  des  Ràm.  RechU  im  Mittelaltêrf  IV,  p.  356, 
et  Phillips,  iiber  die  Réception  und  dos  Studium  d.  Râm,  Rechts  in  England, 
dans  la  Krit.  Zeitschrift  f,  Rechtsw.  u.  Gesetstg,,  I,  p.  iOO-15.  On  ne  peut 
nier,  toutefois,  que  le  droit  romain  n*ait  pu  exercer  une  influence  Indirecte 
à  cet  égard.  Çï.  ftlackstone,  Commentaries  on  the  latus  of  England,  II,  3, 
9;I!I,  S>i9. 

*  Cf.  Stephen,  New  Commentaries  on  the  Laws  of  England.  Londres, 
1848,  I,  p.  376-78. 
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admette  actuellement  que  Thomme  et  la  femme  ne  constituent 
juridiquement  qu'une  seule  personne^  et  bien  que  ce  principe 
entraîne  les  conséquences  légales  les  plus  importantes,  on  ne 
trouve  toutefois,  pour  ïes  causes  émises  plus  haut,  pas  la  moin- 
dre trace  de  biens  communs  à  tous  les  deux  * .  Le  mariage  con- 
sommé, la  femme  devient  ce  que  la  terminologie  légale  des 
Anglais  nomme  a  femc  covert  »,  c'est  à-dire  qu'elle  passe  sous 
la  tutelle  du  mari,  et  no  peut  plus,  d'après  la  règle^  exercer  des 
droits  de  propriété.  Le  mari  est  considéré  comme  ayant  un 
droit  presque  illimité  d'administration  sur  les  freeholds  (fran- 
ches tenures]  '  apportés  par  elle  dans  Tassociation  conjugale, 
et  les  revenus  d^  ces  biens  appartiennent  à  lui  seul.  Il  en  est 
de  même  des  ckattels  real  '*  de  la  femme^  lesquels  devien- 
nent la  propriété  du  mari,  s'il  survit  à  son  épouse.  Les  biens 
meubles  (personal  chattels)  qu'elle  avait  étant  fille,  ou  ceux  re- 
çus par  elle  pendant  le  mariage,  deviennent  aussi  la  propriété 
du  mari,  et  il  n'y  a  d'exception  que  ptur  ses  vêtements,  ses 
objets  de  literie  et  ses  parures.  Ces  effets,  qui  portent  le  nom 
général  de  parapkernalia  (biens  paraphernaux),  sont  sa  pro- 
priété exclusive  \  A  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de 
l'époux,  son  seul  droit  dans  la  masse  est  le  dower  (douaire), 
c'est-à-dire  le  droit  de  viduité  en  vertu  duquel  elle  reçoit,  pour 
le  temps  de  son  veuvage^  l'usufruit  du  tiers  de  tous  les  immeu- 
bles qui  ont  constitué^  à  titre  de  freeholds^  la  propriété  du 
mari  «. 

1  En  Ecosse,  on  trouve  toatefois  une  coniniunaiité  des  biens  fondée  sur 
la  coulumo,  mais  restreinte  aux  seuls  biens  meuUes.  Si  le  mari  meurt  le 
premier,  et  qu'il  y  ait  des  enfants^  la  femme  reçoit  un  liers,  el^  dès  qu*il 
n'y  a  pas  d'enfants,  la  moitié  de  ces  biens.  Si  la  femme  meurt  la  première, 
ses  enfants  reçoivent,  à  titre  de  succession  maternelle^  la  nioitié  de  tous 
les  biens  meubles. 

«  Cf.  Stephcn,  l.  c,  II,  p.  ai5. 

'  Pour  la  sii^niOcation  du  moi  freekold,  voir  Stephen,  I,  p.  821  et  suiv. 

*  Voir  Stepben,  I,  p.  «68-69. 

B  Cf.  Stepben,  II,  p.  S46-49. 

<  Stepben,  I,  p.  257;  II,  p.  330  :  c  7^6  third  pari  ofali  îands  and  tene- 
c  mmis  in  fee  simple  or  fee  iail,  of  whicb  tbe  hiisband  was  seized,  eitber 
<  in  law  or  in  fact,  at  any  time  during  the  coverture.  >'—  Les  Tenurês 
ofcopyhold  ne  peuvent  êlre  données  en  douaire.  Voir  à  cet  égard  Ste- 
phen^ I,  p.  593. 
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CHAPITRE  VIL 

DE  LA  COMMUNAUTÉ   d'APRÈS    DIFFÉRENTES   LOIS  EN  VIGUEUR 
EN  AMÉRIQUE. 

Les  divers  États  de  rAmérique  du  Nord,  dont  les  lois  sont  en 
majeure  partie  basées  sur  le  droit  anglais,  ne  reconnaissent  pas 
de  communauté  des  biens  entre  époux.  Dans  quelques  États  ou 
l'a  remplacée,  comme  en  Angleterre,  par  un  douaire  ^  au  béné- 
fice de  la  veuve,  tandis  que  la  plupart  des  autres  paraissent 
avoir  adopté  le  principe  que  les  époux  doivent  être^  autant  que 
possible,  indépendants  Tun  de  l'autre  sous  le  rapport  de  leurs 
biens  *,  et  qu'il  faut>  pour  cette  raison,  leur  laisser  à  cbacun 
la  pleine  propriété  de  leurs  biens  respectifs  et  le  droit  le  plus 
complet  de  disposition  à  leur  égard  '.  L'État  de  Louisiane^  pri* 
mitivement  colonie  espagnole,  a  toutefois  conservé  la  commu* 
nauté  des  acquêts  en  vigueur  dans  Tancienne  patrie  de  ses  ha- 
bitants*. Nous  avons  vu,  page  291,  que  la  législation  mexicaine, 
basée  sur  le  droit  espagnol,  reconnaît  la  communauté  comme  la 
règle  dans  le  régime  des  biens  conjugaux.  C'est  aussi  le  cas  à 
ia  Trinité,  jadis  colonie  espagnole,  actuellement  colonie  an- 
glaise^ de  sorte  que^  d'après  le  droit  espagnol,  les  époux  y  jouis- 
sent de  la  communauté  des  biens  acquis  pendant  le  mariage 
{bienes  gananciales). 

Le  Canada,  jadis  colonie  française,  conserve  encore  aujour- 

^  Code  of  Virginia,  lit.  XXXI,  chap.  cz,  §  1  :  c  A  widowshall  be  endowed 
c  of  on«i-ibird  of  ail  ihe  real  estaie,  whereof  lier  husband  or  an;  oiher 
«  10  his  USD,  was,  at  any  lime  during  the  coverture,  seized  of  an  eslato 
ff  of  inheritancc,  eto. 

i  Cf.  Kenl,  CommerUaries  on  American  Laws,  New-York,  1851^  II, 
p.  107  el  suiv.  :  «  By  ihe  laws  of  Texas,  H  is  provided  thaï  ail  tbe  pro- 
c  perly  of  Ihe  liusband  on  marriage,  and  ail  his  fulure  acquisitions,  sbaU 
c  be  his  separate  properly  ;  and  ibat  the  properiy  of  ibe  wife,  owned  at 
«  tbe  lime  of  marriage,  or  ibereafter  acquircd,  shall  be  ber  separale  pro' 
c  perty.  »  Cf.  l  c.  une  loi  de  1850  pour  l'État  û'Alahama, 

*  Dans  rÉlat  de  New- York,  une  loi  du  7  avril  1848  et  du  11  mai  1849 
statue  :  «  Tbat  the  properly  of  a  woman  ibereafter  marrying  shonld  con- 
«  tinue  ber  sole  and  separate  properly  as  if  she  were  a  single  femaie,  do( 
«  liable  to  ber  busbands  debts,  nor  subject  lo  his  disposai.  »  Kent,  l,  ç^ 

*  Codé  of  Louisiana  (de  l'année  1824),  art.  3,  312;  2,  369-70. 
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d'hui  le  régime  de  la  communauté  d'après  la  coutume  de  Paris. 
C'est,  par  conséquent,  la  seule  des  anciennes  coutumes  fran- 
çaises qui  ait  conservé  force  de  loi  jusqu'à  nos  jours,  et  cela 
sur  une  terre  étrangère.  La  Guyane  ^  possède  de  même  une 
communauté  des  biens  établie  sur  la  double  base  du  droit  hol- 
landais et  du  droit  français,  transportés  dans  le  nouveau  monde 
par  les  colons  venus  de  Hollande  et  de  France. 

C'est  un  fait  bien  remarquable  que  cette  existence  de  la  com- 
munauté des  biens  entre  époux  dans  toutes  les  parties  du  monde 
où  les  Espagnols,  les  Portugais,  les  Hollandais  et  les  Français 
ont  fondé  des  colonies.  Nous  ne  connaissons  pas  toutes  les  lois 
du  Brésil^  ni  celles  des  autres  Etats  de  l'Amérique  du  Sud  à  cet 
égard,  mais  nous  avons  toute  raison  de  supposer  que  la  com- 
munauté des  biens  y  est  encore  la  règle,  d'après  le  droit  por- 
tugais et  le  droit  espagnol.  Ce  dernier  est  en  vigueur  dans  la 
Bande  orientale^  à  Buenos-AyreSy  dans  la  République  Argentine 
et  au  Paraguay. 

CHAPITRE  Vin. 

LÉGISLATION  RUSSE  :  ABSENCE  DE  LA    COMMUNAUTÉ   DES  BIENS 
ENTRE  ÉPOUX. 

Une  révision  longtemps  projetée  du  droit  russe  fut  terminée 
sous  le  règne  de  Tempereur  Nicolas  I".  Le  nouveau  code  (Svod), 
fruit  de  ce  travail,  entra  en  vigueur  en  1835  *.  Il  contient  des 
dispositions  précises  k  l'égard  du  régime  des  biens  conjugaux, 
mais  ne  reconnaît  aucuns  biens  communs  entre  les  époux  ^.  Il 
statue^  comme  règle^  que  chaque  époux  a  ses  biens  propres, 
dont  il  dispose  librement  *.  Nous  n'osons  décider  si  ces  disposi- 
tions proviennent^  en  tout  ou  en  partie,  de  l'influence  du  droit 
romain  sur  la  législation  russe^  ou  si  Pon  ne  doit  pas  plutôt  les 

1  Burge,  l.  c,  I,  p.>13;  385  ;  S7d. 

*  Codé  civU  dé  Vempire  de  Russie,  traduction  française  de  Foucher,  dans 
la  Collection  des  UÀs  eivUês  et  crtminelles  des  Etats  modernes»  Rennes,  18il. 

'  Art.  80  :  «  Le  mariage  n*emporie  pas  la  communauté  des  biens.  Sont 
personnels  à  chaque  époux  les  biens  qu'il  a  eus  au  moment  du  mariage, 
ainsi  que  ceux  quMl  a  acquis  depuis.  » 

*  Aht.  84  :  «  Ctiacun  des  époux  est  libre,  quant  k  ses  biens  personnels, 
d'en  disposer  à  litre  de  vente,  etc.,  sans  le  concours  du  consentement  ou 
de  la  procuration  de  i*autre  époui.  »  Cf.  art.  5. 
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attribuer  à  d'anciennes  traditions  slaves.  Nous  avons  seulement 
voulu  appeler  Tattention  sur  ce  fait  que,  dans  le  grand  empire 
russe,  où  le  code  ci-dessus  est  en  vigueur,  il  n'existe  aucune 
communauté  des  biens  entre  époux.  La  Finlande  seule  fait  ex- 
ception, le  code  suédois  de  1734,  lequel  statue  le  principe  de  la 
communauté^  continuant  à  y  avoir  force  de  loi. 
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C  —  Déveioppemeat  de  la  commaaaaté  dM  bleas  ealre 
époax,  d'après  les  lois  des  peaples  scandiaaves. 


CHAPITRE  10'. 

# 

CÉLÉBRATION  DU  MARIAGE   %T  RÉGIME     . 
DES  BIENS  DES  ÉPOUX  DANS  LES  TEBIPS  LES  PLUS  RECULÉS 
DE  LA  CIVILISATION  SCANDINAVE. 


Noos  avons  indiqué,  p.  31,  ce  qu'était  l'idée  de  la  famille  chez 
les  peuples  germains^  et  mentionné  les  obligations  que  le  lien 
du  sang  y  imposait  aux  membres  d'une  même  famille.  L'histoire 
du  droit  des  Germains  du  Nord  montre,  d'une  manière  encore 
plus  claire  que  celle  des  Germains  du  Sud,  toute  Pinfluenco  de 
ridée  alors  dominante  de  la  famille  comme  une  totalité  absolue 
vis-à-vis  des  autres  familles.  Cette  idée  se  reflète  tolit  spécia- 
lement dans  les  dispositions  minutieuses  que  les  lois  des  peuples 
Scandinaves  contiennent  sur  l'acte. le  plus  important  pour  Tin- 
dividu,  le  mariage,  qu'elles  considèrent  toujours  comme  con- 
cernant la  famille  entière  ^  Ainsi  Ton  attribuait  une  telle  im- 
portance à  la  simple  intention  de  s'allier  conjugalement  au 
membre  d'une  famille  étrangère,  que,  pour  le  choix  d'une 
épouse^  les  hommes  mômes  paraissent  avoir  été  obligés,  jusqu'à 

*  Cf.  Nordstrom  :  Bidrag  tiU  dm  SvmskaSamhëUsforfattningens  JiistQria^ 
II,  p.  Il  cl  siiiv. 
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un  certain  point,  d'obtenir  le  consentement  de  leurs  parents*; 
ils  étaient  du  moins  tenus,  avant  de  contracter  l'union  matri- 
moniale, de  demander  les  conseils  des  principaux  membres  de 
leur  famille. 

La  femme  non  mariée^  toujours  placée  sous  la  tutelle  de  son 
père  ou  des  parents  mâles  les  plus  proches*,  était  représentée, 
lors  de  la  convention  du  mariage,  par  son  sponsor ^  sans  l'appro- 
bation duquel  il  lui  était  impossible  de  contracter  de  son  propre  * 
une  union  considérée  comme  légitime  tant  à  son  égard  qu'à  celui 
de  ses  enfants^.  L'union  qu'elle  aurait  contractée  sans  cette  au- 
torisation, n'était  pas^  toutefois,  toujours  considérée  comme 
illégitime,  du  moins  à  Tépôque  où  nos  coutumes  provinciales 

^  Pour  les  renseignemeuls  fourois  par  les  Sagas,  voir  Thorlacius  :  Bo^ 
realium  velerum  malrimonia,  p.  31-22.  Si  la  loi  même  ne  statuait  pas  que 
le  prétendant  en  eût  préalablement  conféré  avec  ses  proches^  ce  procédé 
parait  en  tout  cas  avoir  été  considéré  comme  exigé  par  Tusage  et  par  les 
convenances.  Aussi  la  Loi  de  Sudermanie,  Section  de  mariage,  i,  dit-elle  : 
a  Maper  will  sik  kunu  bi{>iae  med  râpe  skyidaestas  fraendae  sime.  » 

'  Dans  la  Grdgds,  le  sponsor  de  la  femme  est  nommé  fastnandi.  Pour 
Tordre  dans  lequel  les  parents  exerçaient  le  droit  de  sponsor,  voie  Fe>ta-t^. 
(Section  de  mariage),  1  (I,  p.  3U5-6).  Pour  la  question  si,  d'après  la  Grdgds, 
le  sponsor  pouvait  forcer  la  femme  au  niariage  ou  empêcher  les  offres  qui 
pouvaient  lui  être  faites,  voir  Finsen:  Den  Islandske  Famlieret,  p.  207-11. 
Dans  les  lois  norvégiennes,  le  sponsor  est  nommé  gipHngarmadr  (voir  Loi 
de  Frostathing,  XI  (I^  p.  230)  ;  16  (1,  p.  233,  etc.),  et,  dans  les  coutumes 
provinciales  de  lu  Suède»  gifiarmaper,  gipta  maper,  giftomaper;  voir  les 
Glossaires  de  GoUin  et  de  Schlyter  pour  los  lois  de  Westrogoibie  et  d'Os- 
trogotbie.  Pour  les  droits  du  sponsor  d'après  les  coutumes  provinciales, 
voir  Nordstrom,  l.  c,  II,  p.  13-14. 

s  La  veuve  paraît  avoir  eu  plus  de  liberté.  II  est  toutefois  probable 
qu'elle  aussi  était,  dans  le  principe,  sous  Tautorilé  d'un  sponsor.  Mais 
déjà  {'Ancienne  Loi  de  G^Uathing,  51,  lui  reconnaît  le  droit  de  conclure  elle- 
même  les  tlançailles,  avec  l'approbation  de  ses  proches  :  «  Eckia  scal  sjolf 
«  fesla  sic,  oc  ha  va  firenda  rad  vid,  n  ^L^  Loi  de  Westrogothie,  II,  add.  8, 
déclare,  par  contre,  expressément  que  la  veuve  doit  être  liancoe  par  un 
sponsor  légal  :  «  £ig  ma  ok  sukiu  fsstae  seller  Ori  gipt  hennaer  skiliae, 
«  vtan  raeitaer  giftar  man  ;  »  cf.  toutefois,  I,  Section  de  mariage,  6,  et  II, 
Section  de  mariage,  7,  endroits  qui  pourraient  autoriser  une  opinion  con- 
traire. La  Loi  d'Upland,  Section  des  successions  [Aerfda  Balken),  2,  pr., 
laisse  à  la  veuve  entière  liberté  de  choix  :  «  JEnkiœ  agbœr  siaèlff  giptu 
c  sinni  rapae  ;  »  mais  la  Loi  de  Sudermanie,  Section  de  mariage,  I,  y  ajoute  : 
a  Mep  fapurs  râpe  oc  skyl  pasta  frsendse.  »  —  Cf.  pour  le  droit  danois  : 
Kolderup-Roscnvinge,  Grundrids  af  d.  d,  Retshistorie,  I,  145-46. 

*  Cf.  Thorlacius,  I,  p.  23. 
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furent  rédigées  par  écrit  ;  mais  Thomme  qui  Tavait  séduite 
s'était  rendu  coupable^  envers  la  famille,  d'un  affront  qui  exi- 
geait une  réparation  spéciale  S  et  la  femme  était  regardée 
comme  déshonorée^  et  devenue^  par  ce  fait,  indigne  d'hériter 
des  siens,  à  moins  que  ceux-ci  ne  lui  pardonnassent  sa  faute  *. 

Avant  d'entrer  dans  l'histoire  du  régime  des  biens  conjugaux, 
qu'il  nous  soit  permis  de  jeter  un  coup  d*œil  sur  les  conditions 
extérieures  que  les  coutumes  du  Nord  paraissent  avoir  exigées 
pour  la  validité  du  mariage. 

Ces  conditions  étaient  : 

La  convention  des  fiançailles. 

Le  MUNDR,  ou  la  constitutioh  d'un  don  pour  ^obtention  de  la 
fiancée, 

La  tradition  solennelle  de  la  fiancée^. 

Voici  ce  qui  se  passait  à  Tégard  de  la  première  de  ces  con- 
ditions. 

# 

i  L.  W,,  1,  S.  M.,  6  ;  II,  S.  M.,  7.  —  L.  0.,  S,  M.,  16;  L.  Sd.,  S.  S.  S,  !. 
La  Loi  de  fTeimjjftond,  S.  S.^  14,  pr.,  indique  d'une  manière  encore  plus 
précise  que  les  amendes  consliiuaient  une  réparalion  envers  la  famille  : 
«  Laler  mO  liggiœ  sik.  bôtœ  han  faper  hamncBy  XVI,  Or»,  broper  VIII,  5rs. 
«  sysUngœ  lUI  &r».  »  Cf.  Gr(i^cU^FâSU-t.,  S&  (I,  p.  339).  —  N.  LandsL 
M.  B.  S9,  A.  B.  (V),  y 

<  C'est  ce  que  statue  la  L.  d'C7.,  S.  S. ,  I,  3  :  «  Hwilikin  mO  man  takser. 
«  motfàpurs  wUim  œllr  mopor.  sen  I>er  liwae.  bwat  hun  tak»r  han  til  abat- 
«  manz  sllr  IGskse  laegbis.  Pa  wœri  miskunnœ  konœ  fapurs  oc  niopor.  Ok 
a  aenxi  annaers  frsndae.  iEllr  giptae  manz.  tuiU  fapir  ok  moper  forlalae 
«  henni  sak  sinae.  H  taki.  Hun  fuUœnarfpœlot.  »  Cf.  L.  Sd.^S^  M.,  1^  t.— 
Loi  de  Westmanlandy  I,  S.  M.,  3,  1  ;  II,  S.  H.,  1,%;^  L,  H.,  S.  H.^  l^S; 
—  Nouvelle  Loi  des  campagnes,  S.  M.^  3,  pr.  —  Nouvelle  Loi  des  villes,  S.  VL., 
S,  ^  Loi  de  la  vUle  de  Wisby,  IV,  i.  —  Cf.  encore  la  Nouvelle  Landslov, 
S.  S.  (V)^  S  :  «  En  ef  kooa  giplizt  uttan  rais  fadur  sins  eda  hrodor  eda 
«  mopor  eda  pess  er  giptingar  mapr  er  firir  rade  hennar  kafe  firir  gort 
«  or/um  altum  peim  er  undir  hana  kunnu  att  falla  paedan  ifra,  etc.  ;  »  ain^i 
que  la  Nouvelle  Bylov,  Y,  2. 

'  La  Zoi  de  Julland,  %7  (édit.  Kolderup-Rosenvinge,  Samîing  af  garnie 
Danske  Love,  III,  p.  58),  montre  qu^il  y  avait  eiception  à  ces  principes; 
ainsi,  une  concubine  {Slekefrith)  pouvait  devenir  femme  légitime  après  une 
espèce  de  prescription  de  trois  ans.  Cf.  Kofod-Anker  :  Samledejuridiske 
Skrifler,  Copenhague,  1809,  11^  p.  800-3,  et  Kolderup-Eofienvinge,  i>. 
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Après  qae  le  prétendant  avait  fait  présenttr^  par  Tun  de  ses 
amis,  sa  demande  au  père  ou  au  sponsor  de  la  femme  S  la  pré- 
tendant, suivi  de  ses  parents^  s'assemblait,  avec  le  sponsor  et  les 
plus  proches  parents  de  ce  dernier^  en  conférence  dite  des  fian* 
cailles  (fœsinapar  slœmna)  *,  ^ ,  pour  établir  plus  explicitement 
les  bases  de  la  convention,  et  fixer  les  conditions  du  mariage. 
Le  prétendant  exposait  sa  demande  {prièreY^  et  déclarait  le  don 
qu'il  avait  le  dessein  de  faire  pour  Tobtention  de  la  fiancée  (Unir 
MUNDÂR- v»d/)^  le  «/xm^or  répondait,  au  nom  de  la  prétendues  à 
cette  demande,  et  nommait  la  dot  [nœmna  fylgàp'^y  heimanfylgia^^ 

Danske  ReUhislorie,  I,  p.  153.  —  U  paraît  de  même,  d*après  VAncmne  Loi 
de  Gulaihing^  125  (I,  p.  5i),  que  vingt  ans  de  cohabitation  avec  une  con- 
cubine entraînaient  les  mêmes  suites  légales  du  mariage  légitime. 

1  La  Saga  de  NùH,  cliap.  ii  et  xiii,  contient  des  données  explicites  sur 
les  formalités  que  Ton  observait  dans  cette  conrérence. 
^  Voir  le  Glossaire  de  Gollia  et  Scblyter^  pour  ia  L.  W, 
'  La  I.  0,y  S.  M.,  5,  1,  montre  que,  d'après  Tusage,  les  parents  au  troi- 
sième degré  y  assistaient...  «  Tue  per  sum  bsenna  naeste  aéra  ifinan})H|)<a 

0  hna  sum  pœr  îtaru  ncer  pa  hon  fœsHs,  etc.  » 

^  La  demande  en  mariage  est  déjà  nommée  bffnord  {prière)  dans  les 
Sagas;  voir  Saga  de  Nidl,  cbap.  xiii.  —  Demander  une  femme  en  ma- 
riage, est  rendu  par  «  Sœr  kono  bipia,  »  (se  prier  une  femme)  ;  voir  Laah- 
dœla  Saga,  Copenhague,  182C,  cbap.  xxxiv  (p.  132)  ;  voir^  en  outre  :  L, 
W.,  I,  S.  M.,  1,  2;  II,  S  M..  1,  2;  S.  H.,  %L^  L  0.,  S.  M.,  1  ;  29;  pr.  1. 
—  L.  t/.,  S.  H.,  I,  pr.  —  L.  Sd,y  S.  M.,  I,  pr.  —  L.  Wd„  I,  S.  M.,  1  ;  II, 
S.  U.,  1,  pr.  —  La  même  expression  se  retrouve  dans  les  lois  norwégien- 
nes;  cf.  la  Nouvelle  Loi  de  horgarthing,  pir.  R.  (DroU  ecclésiastique), 
chap.  XV  (II,  p.  299)  ;  S5  (p.  30i)  ;  la  n.  L  G,,  D.  E.,  chap.  xxiii  (II» 
p.  319). 

9  Grdgds,  Festa-P.,  7  (I,  p.  316)  :  «  l>a  er  kona  fôstnop  a(  lOgom,  ef 
a  mapr  Unir  mundar  mal,  etc.;  »  chap.  L  (p.  370), 

«  Cf.  Grdgds,  %U  suprà. 

'^  L.  0,f  S.  M.,  4,  pr.  :  «  Nu  skal  paen  fssta  sum  nastser  a  fxprinit.  t'a 
a  skal  ok  nœmna  fylghp  hœnna.  » 

8  Laœdmla  Saga,  chap.  v  (p.  10).  —  Grdgds,  Festa-P,  7...  :  a  tu  band- 
ée salar  mer  heimanfylgio,  etc..  »  Cf.  a.  L,  G  :  g.  115.  —  L.  F.,  IX,  19  ; 
XI,  2,  4,  etc.  —  a,  A.  L.  V.  N.,  105,  123,  125,  elc.  —  N.  L,  L,  (V),  S.  S., 

1  (II,  p.  74)  :  «  Giptingar  madr  skal  skilia  heimanfylgiu,  »  2  et  suiv.;  cf, 
cbap.  IV  (p.  78).  —  Loi  Jdmsida,  S.  M.  (éd.  Copenb.,  1847,  p.  M)  :  «  6tp- 
«  tingar  madr  skal  rada  beîman  fylgio,  etc.  » 
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hemfylgd^,  heimcmferd  (hemferth)*,  heimanmundr^,  omynd^}, 
qui  devait  accompagner  la  iiancée.  On  fixail,  en  outre,  l'époque 
du  mariage,  et  surtout  le  régime  des  biens  entre  les  futurs  époux. 
La  convention  (festar,  fœst=:pactum)  se  ratifiait  par  une  poi- 
gnée do  mainsS  donnée  en  présence  des  témoins  appelés^, ^. 
Gela  s'appelait,  de  la  part  du  prétendu,  s'attacher  la  femme 
(fastna  ser  konu),  et,  de  celle  du  sponsor,  attacher  la  femme  à 
l'homme  (festa  konu  manni).  Dans  le  principe,  le  consentement 
de  la  femme  ne  paraît  pas  avoir  été  nécessaire^  ;  mais  déjà  la 


«  L.  W.,  I,  s.  H.,  5  ;  II,  S.  H.,  7.  —  L.  U,,  S.  S.,  8,  a  mœpfjlglp.  »  — 
Thorlaciiis,  Om  det  garnie  Nqrdiske  Lovsprog,p.  177-78,  a  cherché  à  dé- 
montrer que  ies  moisheimanfylgia,hemfylgd,s\gn\rieni  à  proprement  parler 
les  biens  qui  suivent  Vépouse  de  la  maison  patemeUe  (heiman  ;  ail.  heinit  angl. 
homâj  maison  paieroelle,  et  fylgia,  fylgd,  suite,  accompagnement). 

«  Loi  de  Jutland,  1, 15.  —  A,  I.  F.  N.,  70. 

'  Nous  n*avons  trouvé  nulle  part,  dans  les  lois,  la  dénomination  de  hei» 
manmundr.  Mais  Thorlacias,  l.  c,  p.  191,  indique  que  ce  mot  alterne  avec 
heimanfylgia,  dans  les  anciennes  langues  du  Nord.  —  A  la  même  opinion 
se  rattachent  Engelsloft,  Forsjsrg  VX  en  Skildring  af  Qvinde  kjjsrnnets  huiuaUgf 
og  horgerUge  Kaar  hos  Skandinaveme,  Copenhague,  1799,  p.  155,  et  Th. 
Sveinbjja-rnson,  Rem.  sur  la  Jarnsi^a,  p.  58. 

^  Omynd,  omund,  se  trouve  dans  la  L.  0.,  avec  la  signification  de  dot  ^ 
la  fille  ;  sur  l'étymologie  de  ce  mot,  Thorlacius,  l.  c,  191,  émet  Phypoihèse 
qu'il  est  une  contraction  de  heimanmundr  :  «  Man  vil  dog  nok  forgieves 
«  SjO'ge,  »  dit-il^  «  hvor  diphtongen  et  erblefven  forvandiet  til  o,  som  ei  er 
«  usedvanligt  ;  ikke  at  taleofn  at  det  Nordiske  heima  i  det  Engehke  hedder 
«  home.  Heller  ikke  maae  man  stjo^de  sig  over,  at  det  fjo^rste  h  er  udeladt, 
a  endog  foran  ved  en  vocal^  ligesom  1  asœtœr  for  hdsetar,  »  Cette  hypothèse 
ne  nous  parait  pas  admissible. 

B  Ainsi,  il  est  dit  dans  la  Saga  de  Niâl,  cbap.  ii  :  «  Sidan  stodo  peir  npp 
o  ok  iôkur  i  hendr  ok  Tastnadi  Mordr  Ruti  dôltur  sina.i  —  L,  W.,  I,  S.  M., 
S  :  «  t^aghar  firi  faest  œr  skilt  ok  handum  saman  takit,  etc.  » 

«  La  Grdgàs,  Festa-l*.,  7  (ï,  p.  316-17)^  donne  ijne  description  exacte  de 
la  manière  dont  on  procédait  à  cet  égard.  Elle  donne  même  les  formules 
que  Ton  devait  employer.  —  Sur  Timporiance  des  témoins  pour  preuve 
future,  voir  plusieurs  exemples  dans  ies  lois  norwégiennes  {A,  L.  G.,  194 
(I,  p.  53-54)  ;  A.  L.  V,  N.,  13Î  (I,  p.  327)  ;  N.  L.  £.,  S.  H.  (V),  1  (II,  p.  74). 

'^  D'après  les  dispositions  de  nos  anciennes  Coutumes,  un  certain  nom- 
bre de  fastar  ou  témoins  devaient  être  présents  à  la  convention.  L.  0.,  S. 
M.,  5,  1  ;  -  L.  U,,  S.  H.,  1, 1  ;  -  I.  H.,  S.  H.,  1, 1  ;  -  I.  W:  d.,  II,  S. 
H.,  l  ;  —  N.  L.  F.  N.,  S.  M.,  i  ;  —  N.  L.  F.,  S.  M.,  2.  Cf.  Loi  de  la  viUê 
de  Wishy,  IV,  1.  C.  —  Les  formalisés  étaient  donc  celles  usitées  dans  les 
achats  d'immeubles.  —  Cf.  Schlytcr  :  Jurid.  Afhandl,,  I,  p.  146. 

^  C'est  ce  que  prouvent  la  Saga  de  Niât,  chap.  x  (  .  17),  et  celle  d*EgU, 
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Loi  de  Weslrogolhie  attache  une  certaine  importance  à  ce  con- 
sentement^ permettant  la  dissolution  de  tout  mariage  auquel  la 
femme  aurait  été  forcée  ^  Les  conditions  stipulées  lors  des  fîan* 
cailles  se  nommaient,  dans  les  plus  anciens  temps,  festamâldagé^, 
ou  festakaiipmàle^. 

La  partie  la  plus  importante  de  la  convention  était,  outre  la 
fixation  du  régime  des  biens  conjugaux,  auxquels  nous  revien- 
drons plus  tard,  le  don  [mundr)'*  que  le  prétendant  devait  faire 
pour  l'obtention  de  la  fiancée.  Le  prétendant  se  présentait  à  cette 
convention  comme  un  acheteur  offrant  une  certaine  somme 
d'argent  ou  de  biens,  et  le  sponsor^  comme  un  vendeur,  stipulant 
la  tradition  de  la  fiancée  et  la  dot  qui  devait  la  suivre.  La  con- 
vention entière  prenant  de  la  sorte  Taspect  d*un  contrat  de  vente, 
on  trouve,  non-seulement  dans  les  Sagas,  mais  encore  dans  la 
Gràgâs  et  dans  les  plus  anciennes  Coutumes  de  la  Norwége,  des 


chap.  VII  (p.  24).  Cf.  en  outre,  Tborlacius,  BoreaX,  vH.  mairim.t  p.  22-33; 

—  Schlegel,  Commentatio  hist.  et  cril.,  p.  CXVUI.  —  Finsen,  l.  c,  p.  207 
elsuiv. 

1  L.  W.,  II.  Section  Ecclésiaslique^  52.  —  L,  U,,  S.  H.,  1,  i,  dit  que  la 
femme  pouvait  supposer  à  des  fiançoilies  conclues  sans  son  consentement. 

—  L.  W:  d.,  II,  S.  H.,  1,  l.  -  Cf.  L.  H.,  S.  H..  1,  4. 

«  Saga  de  Niàl.  chap.  ii  (p.  4).  —  Grdgds,  Fesia-l>.,  6  (I,  p.  312).  — 
N.  L.  L,  S.  H.  (V).  1  (II,  p.  74),  etc.  —  Mdldagi  =  conditio,  stipulatio, 
conventio]  voir  Glossaire  de  la  Grdgds, 

8  Cf.  Tborlacius,  I,  p.  37. 

*  Grdgds,  Arfa-t.,  3  (I,  p.  175),  Feala-K,  50  (I,  p.  370),  etc,  —  A.  L. 
G:  g.,  25,  27  (I,  p.  16),  51  (p.  27),  58  (p.  31),  64  (p.  33),  103,  104  (p.  48),  124 
(p.  54).  -  L.  F.,  III,  13  (I,  p.  152)  ;  XI,  14  (p.  232).  —  A.  L.  V,  JV.,  68  (I, 
p.  317),  132  (p.  327).  -  A.  L.  B.,  Dr,  eccl,  10  (I,  p.  356).  —  Droit  eccUs. 
St.,  64  (I,  p.  427),  67  (p.  428).—  N.  L.  fi.,  Dr,  ecclés,,  26  (II,  p.  305).  ~ 
Jdmsida,  S:  M.,  5  (p.  64).—  £.  W.,ll,  S.  M..  1.  — On  trouve  de  même 
dans  le  Grdgds  la  dénomination  kvdnarmundr,  Fesia-K,  2  (I,  p.  172- 
74),  etc.  —  Le  Mundr,  kvanarmundr,  konarmundr,  est  rendu  dans  le  GU»" 
saire  du  Grdgds  par  «  munus  sponsaliUum,  arrba  qua  sponsus  uxorem  sibi 
«  quasi  emeret  ;  »  Cf.  Glossaire  de  la  Saga  de  Niai  ;  SveînbjOrnsson,  Remar- 
ques sur  la  Jarnsida  (p.  58)  :  o  Mundr  simpliciler  positum  ambigus  est 
a  significatiouis,  nec  niagis  donum  mattUinttmf  quod  saepissime  dicilur 
«  gjof,  quam  largitionem  sponsaUiiam  et  aniiphema,  quibus  uxor  quasi 
«  emilur,  dénotât.  »  —  11  admet  de  même  que  le  mundr  de  la  Jdrnsida, 
S.  M.,  5,  a  la  signitication  ôadôs  proprie  .Me  dicta  =  hsimanfylgia;  mais 
cela  nous  parait  peu  problable. 

6 
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expressions  telles  que  kaup^  (achat),  Aaupa  kono  mundi*  (acheter 
la  femme  par  don  {mundr),  kono  mundi  keypt  ^  (femme  achetée 
par  don). 

Mais  nous  doutons  que  Ton  puisse  conclure  de  ce  fait 
que,  d'après  les  coutumes  du  Nord  conservées  jusqu'à  nous, 
les  fiançailles  constituaient  un  achat  effectif  de  la  personne 
de  la  femme,  et  le  don  (mundr),  un  y évWMiQ  prix  d'achat^. 
Il  nous  parait  incompatible  avec  le  profond  respect  témoi- 
gné, suivant  les  sources  historiques  du  Nord,  à  la  femme 
libre,  d'admettre  que  la  femme  honorée  du  titre  d'apaikona 
(femme  légitimement  mariée)  ou  de  husfru  (matrona),  tùj^  ache- 
tée comme  un  meuble  précieux  ou  comme  une  esclave  de  haute 
valeur.  Il  est,  en  outre,  contraire,  selon  nous,  à  l'idée  de  l'hon- 
neur même  de  la  famille,  d'admettre  que,  par  une  vente  avilis- 
sante, le  sponsor  pût  remettre  au  prétendant,  comme  une  simple 
marchandise^  un  membre  de  la  famille  placé  sous  sa  tutelle 
et  sous  la  protection  de  la  famille  entière.  Sans  doute,  si  c'eût 
été  le  cas,  le  litre  d'arfboran  (enfant  né  légitime  et  capable 
d'hériter)  ou  d'apalkonu  barn  (enfant  d'une  femme  légitimement 
mariée)  n'aurait  pas  été  une  dénomination  honorifique  -,  pos- 
séder une  mère  achetée  à  de  telles  conditions,  ne  pouvait  con- 
férer à  Penfant  rien  de  distingué  ni  d'honorable.  S'il  est  dit 
aussi  de  l'homme  «  qu'il  achetait  sa  femme,  »  on  ne  trouve  pas 
une  seule  expression  indiquant  que  le  sponsor  vendît  la  femme 
libre*.  En  outre,  il  ne  faut  pas  oublier  que,  dans  l'ancienne 

<  Saga  de  Nidl,  cbap.  ix  (p.  17)  :  «  Sidan  tala  peir  um  kaupU,  i»  —  Saga 
d*Egîln  chap.  vu  (p.  49)  :  x  Djôrgôlfr  keypti  hana  med  eyri  gullz.  » 

'  A.  L,  G:  g.,  S5,  27  (I,  p.  16)  :  «  En  ef  madr  kaupir  kono  mundi  oc  mal- 
«  daga,elc.;  »  51  (p.  27),  115  (p.  51).  -  Droit  eccl.  Sv.,  6i  (I,  p.  427).  — 
V.  L  L.j  S.  S.,  (V),  13  (il,  p.  S6).  a  l>ai  al  engi  skal  ser  kono  kaupa  med 
«  annars  fe.  »  —  N.  i.  F.  N.,  S.  S.  (V),  6  (II,  p.  230). 

3  GràgàSt  Arra-t*.,  3  (I,  p.  175)  i  c  Sa  m-é^r  er  eigi  arfgengr,  er  mopir 
«  hans  er  eigi  mundi  keypt j  elc.  9  --  A,  L.  G:  g.,  25  (I,  p.  16)  :  c  Vârr  scal 
c  buerr  eina  kono  eiga.  Pa  er  hann  hever  mundi  keypt  oc  maldaga.  »  58 
(p.  SI),  103.  (p.  48),  12i  (p.  5i)  :  «  Vér  varuin  pur  er  moder  hans  var 
a  mundi  kêypt,  eic.  —  L.  F.,  III,  13  (p.  152)  ;  ^  A.  L.  V.  N,,  (Bj.  Rel),  68 
(p.  137),  132  (p.  327).  —  Dr.  ecclés.  Sv.,  67  (p.  428). 

*  La  Saga  de  I^iâl,  cbap.  11,  nioulru  que  le  mundr  coosistait  aussi  en 
immeubles. 

*  Voir  Laxdmla  Saga,  chap.  xii  (p.  28),  ei  L,  0,,  Vins.  B,  1,  comment  on 
achetait  la  femme  serve. 
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langue  du  Nord,  le  mot  kaup^  désigne  non-seulement  le  plus 
important  de  tous  les  contrats^  l'achat,  mais  aussi,  en  général^ 
un  contrat  quelconque.  La  Nyere  Bylov  (nouvelle  loi  des  villes] 
de  Norwége,  Section  des  successions^  V,  4,  emploie  encore  le 
terme  kaup  pour  la  convention  des  époux  sur  le  régime  des  biens 
conjugaux  S  quoique  celui  do  gipta  (contracter  mariage)  soit 
ordinairement  employé  dans  les  Lois  de  Magnus  Lagabàter  '.  Si 
donc  Tantiquité  la  plus  reculée  fournit  des  exemples  de  pères 
abusant,  jusqu'à  vendre  leurs  filles,  de  la  puissance  absolue 
quUls  avaient  alors,  nous  ne  pouvons  cependant  admettre  que 
la  convention  des  ûançailles  ait  été,  suivant  les  lois  des  peuples 
du  Nord,  un  achat  dont  la  fiancée  était  Tobjet,  et  le  mundr^  le 
prix*. 

.  Cette  convention  étant  d'une  importance  toute  particulière, 
la  coutume  exigeait  qu'elle  fût,  autant  que  toute  autre  trans- 
action importante,  accompagnée  de  certaines  formalités  exté- 
rieures destinées  à  protéger  les  droits  des  parties  contractantes*. 

1  Voir  Ihre, '  Glossarium  Sveo^Goth,,  aa  molKopa  (ftcbeler).  Le  Glossaire 
de  la  Grâgds  rend  le  mot  kaup  par  c  contractus  (In  gênera),  emtlo,  ven- 
t  ditio  (in  sp.).  » 

s  La  N.  L.,  S.  H.  (V),  i  (II,  p.  77),  conlieot,  dans  le  texte  parallèle  à 
celui  cité  ci-dessus,  le  mot  gipting,  au  lieu  de  kaup.  —  Cf.  VA,  L,  F.  JV., 
isi  (I^  p.  3i6)  !  c  Engi  maâr  ma  aflaga  kaupi  kaupa  um  kvenna-giplir 
t  flilir.  hvArki  karl  ne  koaa.  en  p6  at  kaupt.  pA  acal  eigi  haldast.  >  Cf. 
N.  L,  V.  N.y  VII,  !7  (II,  p.  861). 

'  On  retrouve  même  encore  dans  la  loi  norwégienne  {Norske  Lov)  de 
Christian  IV  (t60i),  S.  M.,  6,  13,  Tox pression  t  at  kiôbe  sig  Qvinde,  s  sans 
qu'il  soit  le  moins  du  monde  question  d*un  achat  proprement  dit. 

*  L'acception  du  mot  mundr  comme  prix  d^achat  a  été  admise  par  Thor- 
lacitts,  L  c,  p.  187;  —  EngelstoFt^  <.  c,  p.  U6-49;  -^  Schlegel,  Astrwa,  II, 
p.  B07-0,  fit  Comm.  hist,  et  crit.,  p.  CXVII-XVIII,  où  le  mundr  est  déclaré 
correspondre  au  morgengab  ;  —  Kolderup-Rosenvinge,  Danske  Retstûstorie, 
I,  Pé  157  ;  -^  Finsen,  l.  c,  p.  S27-99.  L'observation  de  ce  dernier,  dans  son 
intéressant  mémoire^  p.  904  :  c  For  Penge  tilhandler  den  giftefaerdige  Mand 
<  sig  en  kone,  scm  cm  det  var  en  fornufUos  Tmg,  »  nous  paraît  peu  vrai- 
semblable. Il  combat,  au  reste,  Topinion  de  Schlegel,  que  le  mundr  était 
un  morgengab^  et  celle  de  Sveinbj6rnsson,  que  c'était  une  arrha  spon- 
saUtia. 

*  Cf.  H.  J&rta,  Fùrsok  ati  framttàUa  lagfarenhetens  utbildning  ifrân 
KOnung  GustafJis  antrâde  OU  Regeringen  intiU  shtiet  afn  ;  dé  ârhundradet 
(voir  nuerk.  Hist.  0,  Ant,  Acadis  Handl.,  XIV,  p.  i2i-98).  Nous  croyons 
devoir,  à  tous  égards^  approuver  ce  qui  suit  :  c  Da  alla  dfvereQskommelsery 
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L'homme  s'engageait  à  cette  fin  à  payer  une  certaine  somme 
en  argent  ou  en  biens.  Cette  somme^  mundr,  désignait  le  sérieux 
de  sa  demande  ;  elle  était  un  gage  que  cette  demande  ne  serait 
pas  retirée  légèrement,  et  de  manière  qu'il  en  rejaillît  de  Taf- 
front  sur  la  famille.  Elle  devait  sans  doute,  à  une  époque  où 
Ton  attachait  une  telle  importance  aux  liaisons  avec  des  familles 
de  haute  considération,  constituer  pour  la  famille  un  témoi- 
gnage de  la  reconnaissance  du  fiancé,  pour  avoir  été  admis  à 
une  liaison  si  intime  avec  cette  famille.  Il  est  probable  que^daos 
le  principe,  ce  don  d'amitié  et  de  respect  devenait,  en  tout  ou 
en  partie,  la  propriété  du  sponsor  et  do  la  famille  *  ;  mais  il  est 
à  supposer  qu'il  comprenait  souvent  des  présents  à  la  fiancée 
elle-même,  tels  que  des  ornements  et  des  objets  précieux,  des 
serfs,  des  serves,  etc.  Les  Sagas  islandaises  fournissent  du  moins 
de  bonnes  raisons  pour  cette  supposition '..Le  don  (mundr)  tout 
entier  fut,  sans  aucun  doute,  peu  à  peu  considéré  comme- la 
propriété  exclusive  de  la  fiancée.  La  Gràgâs  et  les  Loisnorwé- 
gimnes  paraissent  montrer  qu'il  Tétait  à  l'époque  où  ces  lois 
furent  mises  par  écrit'.  Et  comme  ces  anciennes  lois  statuent 
déjà  que  le  mundr  devient  la  propriété  de  la  femme,  dès  que  le 
mariage  a  été  consommé  par  la  cohabitation^,  il  est  évident 
que  l'expression  kaupa  kono  mundi  n'indique  pas  un  achat  effec- 
tif de  la  personne  de  la  femme.  Si  c'eût  été  le  cas^  la  propriété 
du  prix  d'achat  n'aurait  pas  passé  à  l'objet  même  de  l'achat, 
mais  à  l'acheteur. 

«  som  skulle  ega  râilskraft,  borde  arsiulas  med  iaktiagande  af  vissa  bes- 
c  tâmda  formaliieter,  och  genom  symboliska  handlingar  bekrârias...,  sa 
ff  kan  jag  ej  anse  de  ifragavarande  giftermalsafialen,  ehuru  med  skânker 

<  och  gafvolôfien  bekrâriade,  ulg6ra  etl  Ulirdrlillîgi  bevis  fd'r  dm  nog 
c  allmànt  antagna  tneningên,  ait  %  de  àldsta  iiderfia  vâra  fà'rfâder,  nàr  de 
ff  ej  rôfvade  ât  sig  hustrur,  kâpie  dem,  sâsom  de  kôpU  iràUar  och  ting.  » 

>  La  L.  W.,l\,  Dr,,  11,  s'exprime  à  cet  égard  d'une  manière  très-carac- 
lérisque  :  <  Py  taker  broker  vingiœf.  aU  han  skal  f6re  moper  seller  systor 

<  svar».  Ok  land  Oys  aea  sva  komber  lil.  » 

s  Cf.  Thurlaciuft,  l.  c,  p.  189;  Eogelstofl,  l,  c,  p.  151. 

>  Pour  ce  qui  concerne  la  GrdgdSf  la  Section  de  mariage  (Festa-t^allr) 
de  celle  loi,  50  (I,  p.  370),  le  montre  clairement:  c  tar  er  liiu  comba 
a  haepi  i  eina  sœing,  al  pa  er  kono  heimill  mwidr  sin^  eic;  >  voir  encore  : 
mâme  loi,  Section  des  achats  (Kaupa-B.)j  0  (I,  p.  411)  ;  cf.  en  outre,  A,  L. 
G:  g.,  51  (I,  p.  87),  54  (p.  89).      • 

^  Voir  la  noie  précédente. 
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On  a  cherché  aussi  à  faire  du  mundr  le  dédommagement  sti- 
pulé pour  la  puissance  (mund)  que  le  père  avait  sur  sa  fille,  et 
qui  passait  au  mari  par  le  kaup^;  mais  alors  il  est  difficile  d'ex- 
pliquer comment  le  mundr  pouvait,  d'après  la  Grâgâs  et  les 
Lois  norwégiennes,  appartenir  à  la  fiancée  seule.  Dès  que  le 
mundr  fut  peu  à  peu  devenu  la  propriété  exclusive  de  la  fiancée, 
il  constitua  une  preuve  positive  de  la  qualité  de  femme  légitime. 
Ce  fut  la  transition  au  Morgengab^  avec  lequel  le  mundr  de- 
vait souvent  se  confondre  totalement.  La  stipulation  du  mundr 
étant  toutefois  obligatoire,  et  se  faisant  pour  sûreté  future  avec 
les  mêmes  formalités  que  les  contrats  d'achat,  c'est-à-dire  en  pré- 
sence de  témoins  et  avec  la  poignée  de  mains  sacramentelle,  la 
convention  des  fiançailles  conserva  longtemps  Tapparence  d'une 
transaction  mercantile.  De  là  vient  probablement  que  les  ex- 
pressions kaupa  kono  mundi,  kona  mundi  keypt,  continuèrent  à 
être  d'usage,  sans  que  Ton  donnât  au  mot  kaupa  (acheter)  une 
autre  signification  que  celle  de  contracter  un  mariage. 

Le  mundr  constituait  donc  la  condition  nécessaire  du  mariage 
légal;  sans  lui^  la  femme  était  privée  de  l'honneur  attaché  à  la 
qualité  d'épouse  légitime^  et  ses  enfants  destitués  tant  du  droit 
complet  de  succession,  que  des  autres  droits  de  famille.  On  peut 
suivre  les  traces  de  ce  fait  dans  les  Sagas  les  plus  anciennes.  Il 
suffira  de  citer  comme  exemple  la.  Saga  dEigil,  chap.  ix.  On  y 
raconte  que  lorsque  les  fils  de  BjOrgolf  demandèrent  à  être  mis 
en  possession  de  l'héritage  de  leur  père,  on  le  leur  refusa,  sous 
le  prétexte  qu'ils  étaient  fils  de  concubine;  ils  répondirent  alors 
qu'ils  pouvaient  prouver  par  témoins  que  le  mundr  avait  été 
payé  par  leur  mère  (at  J)eir  mundi  vitni  till  fà,  at  môdir  {)ierra 
>  var  mundi  keypt)^,  et  que,  par  conséquent,  ils  étaient  a  enfants 
légitimes  »  {adalbomirf.  La  Gràgâs  {Section  de  mariage,  7)  dé- 
clare que  la  forme  légale  des  fiançailles  («  of  {)at  hve  kono  er 
af  lOgom  fôstno})»)  exige  de  la  part  du  mari  la  promesse  et  la 
constitution  du  mundr  (a  tinir  mundarmâl  »).  De  même,  dans 
la  Section  des  successions  {Arfa-pattr),  3,  de  cette  même  loi^ 
après  la  remarque  que  tous  les  enfants  nés  libres  (  «  frials 

t  NordstrOm  :  S,  SamhOUs  fffrfattningms  Historia,  II>  p.  S9,  noie  57,  et 
p.  60. 
*  Saga  d*EgH,  cbap.  ix. 
>  Cf.  Laxâœla  Saga,  chap.  xxvi. 
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bornir  »)  ne  sont  pas  compétents  à  hériter  de  leurs  parents,  il 
est  dit  ((  qu'aux  biens  du  défunt  ne  peut  succéder  celui  dont  la 
mère  na  pas  été  acquise  par  mundr  d'un  marc  et  au-dessus  (  «  sva 
mtipr  er  eigi  arfgengr,  er  mo{)ir  hans  er  eigi  mundi  keypt^  môrc 
e))r  meira  fe  »).  Un  marc  était  le  minimum  du  mundr,  sans 
doute  parce  que  Ton  considérait  ce  montant  comme  la  limite 
entre  la  pauvreté^  et  une  certaine  aisance  ;  le  mariage  était  en 
général  défendu  aux  pauvres*. 

Le  chapitre  vn  (I,  p.  316-317}  du  Festa-^.,  lequel  statue  la 
manière  dont  le  prétendant  doit  fixer  le  mundr  et  le  sponsor 
Vheimanfylgia  (dot),  montre  ensuite,  de  manière  à  ne  s'y  pou-^ 
voir  tromper,  que  le  mundr  non-seulement  signifiait  un  don 
pour  l'obtention  de  la  fiancée,  mais  encore  constituait  une  espèce 
de  contre-prestation  de  Vheimanfylgia. 

Le  mari  ayant,  pendant  le  mariage,  le  droit  d'employer  à  ses 
propres  besoins  les  revenus  de  Vheimanfylgia,  et  ne  devant,  à 
la  dissolution  du  mariage,  rendre  aux  héritiers  de  la  femme  que 
le  montant  de  cette  dot  sans  aucun  dédommagement  pour  l'osu- 
(ruit,  on  trouvait  juste  qu'il  donnât  une  compensation  J)  la 
femme»  Toutefois  cette  compensation  devait,  pour  emporter 
poursuite  légale,  être  déterminée  d'avance  par  le  mundarmdl 
(convention  du  mundr),  tant  à  l'égard  du  montant  que  de  l'espèce. 
De  là  cette  signification  toute  transitoire,  donnée  par  la  Gr&gés 
«U  mundr^  de  compensation  pour  l'usufruit  de  Vheimanfylgia^ 
eempensation  qui  porta  plus  tard,  dans  les  lois  norvégiennes, 
les  noms  de  gagngiald^  priâiungsauki  ou  tilgiof*.  La  preuve  de 
ce  fait  se  trouve,  comme  Ta  démontré  M.  Finsen  ^,  dans  la  cir- 
constance que  le  vidgiùld^  de  la  Grâgàs,  ou,  par  périphrase, 

<  PInsen,  I.  c,  p.  SS7. 

•  Grdgds,  FesU-t>.,  19  (F,  p.  328), 
'  Voir  plu9  loin^  à  cet  égard. 

^  L.  c,  p.  SiS-59.  Il  fait^  p.  952,  l'observation  sufTante  :  «  iiundr 
«  havde  saaiedes  en  dobbeli  Betydning  :  ved  mundr  UlforhaDdlede  Mandeii 
«  sig  paa  engang  baade  K(mê  og  Medgift.  • 

*  Ce  mot  ne  se  trouve  que  >]ans  un  seul  endroit  (ir/o-/^.,  a  (I,  p.  17i]* 
SveinbjOrnsson  explique,  dans  son  Glossaire  de  la  Grdgds,  le  vidgidld  de 
la  manière  suivanle  :  «  Solutio  contraria,  bona  qu»  sponsas  pbernis  seu 
«  doti  sponsœ  opposuerat,  »  =:  çagngjald;  il  ajoute  qu'il  faut  se  garder  de 
confondre  ce  terme  avec  le  mtÂdr.  Cf.  ses  observations  snr  la  JémMi, 
p.  5S. 
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pat  er  vider  goldit  (ce  qui  est  paya  en  compensation),  n'est  autre 
chose  que  le  mundr  de  la  même  loi. 

Même  TaDcienne  Loi  de  Gulathing,  ch.  li^  statue  que  le  ma- 
riage doit  se  baser  sur  une  convention  de  mundr.  Il  y  est  dit,  à 
regard  des  conditions  obligatoires  du  droit  de  succession  des 
enfants  ( « at  bam se  arfgengtn  ) ,que,  lors  des  fiançailles,  l'homme 
constituera  à  sa  future  un  mundr  d'au  moins  li  ôre,  savoir  :  le 
mundr  du  pauvre  (a  ^a  scal  madr  festa  med  kono  {)eirri  XII 
aura  oreigi  mund))).  Le  mundr  des  chapitres  xxv  *,  xxvii*.  u  ', 
Lvm*,  Lxrv*,  aii«,  crv''  et  cxxrv',  est,  sans  aucun  doute,  le  giof 
des  chapitres  u*,  uv*°,  cxv"  et  cxxiv",  et  le  tilgiofdQS  cha- 
pitres crv*'  et  cxv^^.  Une  comparaison  entre  les  chapitres  que 

' «  \irr  scal  buorr  eina  koDo  eîga.  t^a  er  hann  hever  mundi 

«  keypt  oc  maldaga.  En  ef  hann  kaupir  tvser  konor  mundi,  etc.  » 

'  «  En  ef  madr  kaupir  kono  mundi  oc  maldaga  a  ulidum,  eic.  » 

> «  Vér  scolom  |>at  vita  haessug  vér  scolom  konor  kaupa  med 

a  muncU,  Pess  at  barn  se  arfgengt.  ^a  scal  m^k^r  festa  med  kono  peirri  XII 
a  aura  oreigi  mund.  oc  bava  vid  pat  vatta.  oc  hâve  haDn  brudmenn  eo 
<s  bon  brudkoiior.  oc  give  henné  giofof  morgon,  er  |>au  bava  am  nott  saman 
«  veril  slica.  aem  hann  fèste  vid  henné,  » 

^  «  Nu  ef  haoo  a  sunu  pa  er  moder  er  mundi  keypt^  etc...  Oc  tii  aliz 
o  reitar  sva  sum  moder  hans  vœri  mundi  keypt,  » 

> a  Sa  mundr  scal  benne  uppi  hallda  er  hann  gaftU  hennar,  etc.  s 

« a  Ef  moder  peirra  er  mundi  keypt.  » 

7  ff  Sa  beiter  homongr  er  frialsar  kono  sunr  er.  Oc  eigi  goUdenn  mnndr 
a  vid*  Oc  genget  i  liose  i  huilo  benoar.  » 

s  «  Nu  scolo  pat  adrer  vatur  bera.  Vér  vsurom  par  er  moder  hans  var 
«  mundi  keypt.  Oc  nemna  h  var  pat  var.  Oc  pslr  varo  baede  brudmenn  oc 
«  brudkonor.  Oc  giof  geven  su  er  ved  henné  var  fest.  Eigi  minni  m  Xil 
«  aurar  oreigi  mundr,  » 

•  Voir  note  3. 

>o  «  Nu  scal  giof  kono  beiiuU  vaera  er  tii  hennar  var  geven,  Hverr  sem 
«  Skilnadr  l'eirra  verdr.  —  t^a  a  bon  kost  at  ganga  fra  banom  med  giof  oc 
«  gagngiallde.  » 

i<  «  Nu  er  par  amaga  eyrir  i  garde.  Oc  maie  kono.  t*a  er  vel  ef  l'eim 
a  vinnzt  badom  fe.  En  ef  eigi  vinazt.  ta  scal  boa  tarnasc  gagngiallz  och 
a  giavar,  d 

1*  Voir  note  8. 

19 a  Oc  er  barn  kvigt  i  kvidi  bennar  fyrr  en  bon  andelzl...  ta 

a  verdr  pat  arve  tUgiavar,  » 

'« a  Heldr  scal  kona  tarnaso  tUgiavar  sinnar  belldr  en  teir  mcnn 

«  er  fyrr  atto  at  banom  en.  bann  fengi  bennar.  Firi  tui  at  engi  scal  sér 
«  kono  kaupa  vid  annars  fe,  d 
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Dous  venons  de  citer  montre  clairement,  selon  nous,  que  toutes 
ces  différentes  dénominations  n'indiquent  qu'une  seule  et  même 
chose.  Le  mundr^  giof^  ou  tUgiof,  devint,  d'après  Tancienne  loi 
de  Gulathing,  la  propriété  particulière  de  la  femme*.  Cette 
circonstance,  jointe  à  celle  que  le  giofesi  défini,  dans  le  cha- 
pitre Li,  comme  un  don  devant  être,  après  la  cohabitation  du 
mari  et  de  l'épouse,  la  première  nuit  des  noces,  payé  au  mon- 
tant stipulé  par  la  convention  des  fiançailles  {giof  of  morgoo, 
er  ])au  hava  um  nolt  saman  verit  slica  sem  hann  festi  vid  henné), 
celte  circonstance,  disons-nous,  dénote  que  le  mundr  commence 
à  passer,  dans  l'ancienne  loi  de  Gulathing^  à  la  signification  de 
Morgengabe  pur  et  simple'.  Les  dénominations  de  giof  et  de  til- 
^ib/"  paraissent  appartenir  à  une  époque  plus,  récente,  et  dater 
des  nombreux  amendements  subis  par  cette  loi  ^  Ce  qui  est  cer- 
tain, c'est  que  le  mundr  n'y  a  pas  la  signification  de  prix  (Tachât 
proprement  dit,  mais  indique  un  don  immédiat  à  l'épouse,  destiné 
soit  à  imprimer  un  caractère  de  publicité  à  la  convention  matri- 
moniale, soit  à  honorer  la  donataire  comme  femme  légitime^  et 
comme  mère  future  d'enfants  légitimes.  Dans  la  Loi  de  Frosla- 
thing^  et  dansTancienne  Loi  des  villes  norwégiennes  ^  [Bjarkô- 
Ret),  on  retrouve  encore  le  mundr  dans  son  ancienne  significa- 

1  SveinbjOrnsson  explique,  dans  son  Glossaire  de  la  Jdrnsida^  le  mol  giëf 
par  a  donum  in  génère,  eliam  specialim  :  arrKa  vcl  donum  matuUnum,  n 

*  Voir  p.  87,  noies  10  et  13. 

»  C'esl  ce  qu'admet  Finseo,  /.  c,  p.  249,  note  3.  —  Schlegel,  Om  Mor- 
gwgavens  Oprindelse  (Asiraea,  II,  p.  8t3),  ne  voil  dans  le  mundr  auire 
chose  qu'un  Morgengabe,  —  Paus,  SamUng  af  Garnie  Norske  Love,  I,  p.  C6 
cl  70,  traduit  fautivement  le  mol  mundr  par  lifgeding  (douaire).  —  TliorU- 
cius,  l.  c,  p.  308,  pense  que  le  giof  ne  peut  êlre  un  Morgengabe,  mais 
seulement  le  gagngjald  ou  le  iilgiof  de  la  Nouvelle  Loi  des  campagnes. 

^  Sous  les  règnes  des  rois  saint  Olav,  Magnus  le  Bon,  et  peut-être  aus^ 
Olav  Kyrre. 

*  III,  13  :  a  En  ef  fadur  missir  vidr...  er  baru  gclit.  l'a  take  barn  pat 
c  arf  Tadur  sins  sem  moder  vere  myndi  keypt.  En  i  engom  stad  adriiin 
<  kômr  madr  lit  arfs  nema  moder  se  myndi  keypt;  »  —  XI,  14  :  c  Ercona 
«  legz  med  manni  undir  bùanda  sin...  H  hefir  bon  fyrirgôrt  mundi  sinnm 
«  oc  pridliingsauca.  » 

>  Le  chapitre  lxviii  est  la  reproduciion  verbale  du  chapitre  m,  13,  de 
la  Loi  de  Froslathing  (voir  la  noie  prftêdenle).  —  132  :  t  Ef  madr  skal  lâU 
€  ser  vlini  bera  til  arls.  H  skal  svâ  bera  lâta.  Al  môdir  hans  var  munit 
t  keyptt  etc.  » 
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tion  de  don  nuptial  particulier,  mais  sans  doute  aussi  avec  la 
dénomination  de  Morgengabe,  Enfîn ,  il  est  mentionné  dans 
l'ancienne  Loi  ecclésiastique  de  Borgarthing  ^,  et  dans  la  Loi 
ecclésiastique  du  roi  Sverrer  *.  Il  parait  ensuite  avoir  disparu 
comme  prestation  spéciale  en  faveur  de  l'épouse,  et  s'être  con- 
fondu totalement,  soit  avec  le  Morgengabe^  encore  en  usage  sous 
le  nom  de  giof  ^  au  temps  de  Magnus  Lagabàter^  ou  aussi  avec 
l'augmentation  de  dot,  ou  tilgiof  de  la  nouvelle  Loi  des  cam-* 
pagnes^.  Du  moins,  autant  que  nous  le  sachions^  le  mundr 
n'apparaît  pas  dans  cette  loi,  et  la  nouvelle  Loi  ecclésiastique  de 
Borgarthing  est  la  dernière  des  coutumes  norwégiennes  qui  en 
fasse  mention  ^ 

Les  anciennes  lois  danoises  ne  font,  il  est  vrai,  aucune  men- 
tion du  mundr;  mais  il  n'existe  aucun  doute  que,  d'après  le 
droit  danois,  ce  don  n'ait  été  considéré  comme  nécessaire  au 
mariage  légitime.  La  femme,  gulfdst  (fiancée  par  or)  de  la  Loi 
de  Scanie,  n'est  autre  que  la  femme  légitime  ',  mère  d'enfants 
légitimes  et  habiles  à  succéder  à  leurs  parents''. 

Les  lois  provinciales  de  la  Suède  exigent,  de  la  même  ma- 
nière que  les  lois  islandaises^  norwégiennes  et  danoises,  la  con- 
stitution^ lors  de  la  convention  des  ûànçaxl\es,d*un  don  au  sponsor 

^  Chap.  X...  «  III  mnrka  i  mundi.  » 

^  Le  chapitre  lxiv  est  presque  verbalement  reproduit  de  VA.  L.  G:  g. y 
25  (voir  p.  87^  note  1). 

»  La  AT.  L.  C.  N.,S.  H.  (V),  13,  pp.  el  la  N.  L.  F.  N.,  S.  H.,  13,  pr., 
sont  des  reproductions  presque  verbales  de  VA.  L,  G:  g.  (voir  p.  87, 
note  11). 

^  Schlegel,  Om  Mùrgengawns  Oprind^se,  p.  216^  admet  cette  dernière 
opinion. 

>  Chap.  XXVI  :  ce  qu*il  y  est  dit  du  mundr  est  la  reproduction  verbale 
de  V Ancienne  Loi  ecclésiastique  de  Borgarthing  (voir  p.  4].,  note  1). 

^  Loi  de  Scanie,  III,  17  :  a  Afiâr  man  bôrn  i  15nd  wilher  the  ïeunu  ey  ër 
<  hanum  gifi  àUàr  gulfàst,  iha  àr  ihàt  ey  adulkond  tom  ibo  at  ban  far 
c  hana  sidan  mz  loghum.  an  ail  ihe  bdrn  sidan  wardâraflâth  hun  âr  gifl  oc 
a  guUâsl.  tba  ara  ibe  adulkooâ  bOru.  »  —  Cf.  Lundske  Stadsret,  28-29, 
dans  la  Samlmg  af  garnie  danske  Love,  de  Koldernp-Rosenvinge^  V,  p.  54  : 
c  Swa  skaï  han  oc  gulfesU  sik  bOsfru...  ddr  bunu.  Tba  skal  boudins  rette 
a  arwa  nut  feste  gui.  » 

"^  Cf.  Kofod-Ancber,  l.  c,  II,  p.  200;  —  Thorlaclus,  L  o.«  p.  188;  — 
Scblegel,  Morgengavens  O^indelse,  II,  p.  218;  —  EugelsVÇft^  If  d  p.  151; 
—  Kolderup-Rosenvinge,  d,  Retshistorie,  I,  p.  152. 
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pour  la  future  épouse^,  compris  dans  les  formalités  obligatoires 
da  mariage  légal.  La  somme  fixée  par  le  prétendant  n'apparaît 
pas^  si  Ton  en  excepte  la  Loi  de  Vestrogothie,  sous  ]e  nom  de 
mundr  dans  nos  lois  provinciales  ;  mais  il  est  impossible  de  mé- 
connaître dans  ces  lois  les  traces  de  ce  que  nos  pères  entendaient 
par  le  mot  susdit.  La  Loi  de  Vestrogothie  mentionne,  d'un  côté, 
un  don  d'amitié  (vingœf*)  au  sponsor  de  la  fiancée,  comme  gage 
du  sérieux  de  la  demande  en  mariage^  et  comme  preuve  de 
Taffection  du  fiancé  S  de  l'autre,  un  Morgengabe  (morgkongiœf^, 
hindradagsgiœf^jy  donné  à  réponse  même,  à  titre  de  témoignage 
honorifique^  après  la  première  cohabitation.  Ces  dons,  stipulés 
dans  la  convention  des  fiançailles,  se  délivraient  le  soir  des  noces 
(giptœr  qvœlder)  ;  mais  le  droit  de  propriété  n'en  parait  avoir 
été  transmis  au  sponsor  et  à  la  femme  que  du  moment  et  par  le 
fait  même  de  la  consommation  du  mariage  —  par  la  première 
cohabitation'' . 

L'expressioQ^  que  la  femme  a  été  épousée  par  mundr  [maep 
mund)^  c'est-à-dire  après  que  le  mundr  a  été  promis  et  payé,  ou, 
comme  il  est  dit  encore,  mundigipt^,  parait  indiquer,  dans  la  Loi 

*  À,  L,  V.y  s.  M.  1,  pr.;  N.  L.  F;,  S.  M.,  ^  :  <  Bonds  sun  vil  ser  kono 

<  bipiae...  skaX  iil  ftBîœr  sœghiœ  nsmpu»  iorp  sa  lil  aer.  Na&mpnae  man. 
ff  Nsempn»  quicf»  pet  er  giuœ  uil^  etc.  s  S.  M.,  1  :  «  l'a  skal  konnoger... 
ff  mund  giua.  » 

3  A.  L.  V,,  S.  M.,  2  :  t  Prear  markae  skal  lagha  viogœf  uane.  t*ager  firi 
«  faestaer  skilt  ok  handum  saman  lakit.  Pa  aer  tilgaever  allsr  inUercm 
c  vingœvœr  efgh  fyr  aen  per  komae  baepi  a  eh  bulslaer  ok  undir  ena  bleo.  ^ 
Cf.  N.  L.  F.,  S.  Mm  a»  3. 

*  N,  X.  F.,  S.  M.,  a  I  f  -ffireig  son,  faper  aeller  broker.  Pa  taki  artvi  uwi- 
a  giœf.  »  Cf.  N.  I.  V.,  S.  de  rhomicide,  tl,  addit.  56. 

^  Si  qaelqu*un^  après  avoir  abusé  d*une  femme  liile  {lâska  fuma),  se 
fiançait  ensuite  avec  elle  et  lui  promettait  un  doit  d*amitié  {mœUr  fm- 
giœf],  l*af  ront  fait  à  la  femme  et  sa  famille  était  censé  réparé  ;  cf.  AT.  L. 
F.,  S.  M.,  0. 

B  N.  L.  F.,  8.  M.,  a  :  <  Alt  t>et  sum  gips  at  hindrcadox  a  faestnae  {a 

<  stem  pou  ok  lysis  a  gipisr  qvelde.  t^et  aer  ait  fuit  fang  jorpaer. . .  ok  eig 
«  annatb  fyr  œn  per  koma  bapin  a  en  bulstear  œlkr  a  enœ  ble.  Skilises  t>e  a 
c  sipiû  liri  nokrae  Tallae  sakir.  Haui  hon  morghinn  giœfsina,  » 

*  A.  l.  F.,  S.  â.,  5,  i5;  S.  M.,  4,  pr.,  1,  %,  eic;  J^.  L.  F.,  S.  S.,  7,  85; 
S.  M.,  3,  16. 

"^  Voir  note  5. 

B  A.  L.  F.,  S.  S.,  7  :  «  En  bonde  giptir  dolur  siiiae  mc^  mtitid  ok  maet> 
«  mslae  (cf.  N.  L  F.,  S.  S.,  10);  —8:  Gangsr  msBpr  fraii  kono  sinni 
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de  Westrogothie,  qu'elle  est  légalement  mariée  (  «  ai  kuti  var  sva 
gyftsum  lœghsighiœny.  Nous  avousdéjàvu  que, dans  la  Gràgâs 
et  les  Lois  norwégien^es,  l'expression  kona  mundikeypt  indique 
la  femme  légitime  *.  La  preuve  que  la  Loi  de  Vestrogotbie  voyait 

c  mungiptri  {N.  L.  V,^  S.  S.,  11  :  lagh^iri)  i  siang  ann^rrar  kono  afiar 
c  barn  pat  ér  horbam,  Takser  eig.  Al  legmseli  fxpaerni  sit,  etc.  —  Laegz 
c  maper  vip  kono  giaeiaer  vid  barn...  far  haqi  bana  sipaen  msep  rmarui  ok 
c  mae4  maeli.  Gaeter  ok  barn.  Pœt  œr  apalkonobam,  » 

1  A.  L.  V.,  S.  S.^  7.  —  La  femme  légitime  est  nommée  mundgipt  dans 
cette  loi,  et  laghg^t  dans  l'endroit  correspondant  de  la  nouvelle  loi  j  voir 
noie  précédenle. 

*  Le  Glossaire  de  la  L,  V,  rend^  à  la  formule  <  Giria  dottur  sina,  fa 
c  konu  mœd  mund,  »  le  mot  munder  par  hemfôljd  (dot).  Quoique  Ton  ne 
puisse  nier  que  ie  mundr  n'ait  aussi  la  signitication  de  dot  (suéd.  kem" 
fdljdf  isl.  heimanmundrt  meyarmundr),  nous  ne  pouvons  touterois  admettre 
que  le  mundr  de  la  L.  V.  soit  une  dot  constituée  à  la  femme  par  ses  pa« 
rents.  Voici  pourquoi  :  si  même  la  dot  a  été  d'un  usage  général  dans  le 
Nord,  on  ne  voit  nulle  part  qu'elle  ait  été  considérée  copime  une  condition 
tout  aussi  essentielle  du  mariage  légal  qu9  le  don  mentionné  ci-dessus 
du  fiancé  à  la  fiancée.  I^  L.  V.  ne  diffère  pas,  à  cet  égard,  des  autres  lois 
seandinaves.  Aussi)  lorsque  la  formule  mariée  par  mundr  (mundigipt)  est 
appliquée  à  la  femme  mariée  légalement  {taghgipt)^  cette  formule  ne  veut 
lias  exprimer  que  le  caractère  d'une  union  légale  est  le  fait  d'une  dot 
quelconque  qui  a  suivi  la  femme  de  la  maison  paternelle.  Les  premiers 
chapitres  Ifiocknr)  de  la  Section  des  mariages  énumèrent  les  formes  légales 
que  l'on  doit  observer  dans  les  fiançailles;  ils  parlent  de  la  stipulation 
d'un  don  d*amUié(t;inpœ/'),de  la  promesse  d'un  Morgmgabe  {morgonghiœf), 
mais  ne  font  pas  la  moindre  mention  d'une  dot. 

Nordsirdm,  l.  c.  II,  p.  S9,  pense  que  les  termes  «  gipt  me^  mund,  » 
c  mundigipt,  »  signifient  «  que  la  femme  a  été  placée^  par  la  formule  du 
mariage,  sous  le  mund,  c'est-à*dire  la  puissance,  la  tutelle  du  mari.  » 
Cette  interprétation  ne  nous  paraît  pas  admissible.  Il  est  vrai  que  le  mot 
mund  (non  mundr)  a,  dans  la  langue  islandaise,  le  sens  de  manus,  potestas. 
Mais  ni  les  autres  lois  coutumières  suédoises,  ni  l^s  lois  islandaises^  ni  les 
vieilles  lois  norwégiennes,  n'emploient  le  mot  mund  pour  désigner  la 
'  puissance  ou  la  tutelle  du  mari  sur  sa  femme.  Ces  lois  disent  la  femme 

<  être  î  ^iorpnad  bonda  sins  >  (sous  la  garde  de  son  mari)  et  non  «  sous 

<  son  mtind.  >  Il  n'est  donc  guère  probable  que  la  Loi  de  Vestrogotbie 
ait  donné  à  ce  mot  une  signification  qu'il  n'a  pas  dans  toutes  les  autres 
lois  du  Nord.  L'on  remarquera,  en  outre,  à  l'égard  des  termes  suédois  ac- 
tuels myndighet,  fdrmynderskap,  qu'on  les  peut  faire  descendre  du  mun^ 
dium  et  des  termes  allemands  analogues  du  moyen  âge,  tout  aussi  bien 
que  du  mund  (manus,  potestas)  des  Islandais. 

Ainsi  lorsque,  cbez  les  anciens  Scandinaves,  le  mundr  était  l'une  des 
conditions  obligatoires  du  mariage  légal  ;  lorsque  non-seulement  la  Grâgàs^ 
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aussi  dans  ce  don  Tune  des  condilions  obligatoires  du  mariage 
légal,  découle  du  fait  que  celte  loi  déclare,  en  conformité  avec 
la  Grâgàs  et  les  lois  norwégiennes,  les  enfants  de  Funion  dans 
laquelle  la  femme  a  été  épousée  par  mundr  (mundigipt)  comme 
légitimes  [apalkono-bam)  et  habiles  à  hériter  (okpy  œghu  bam 
œrfatlœgmœli). 

Les  lois  d'Ostrogothie  et  d'Upland,  ainsi  que  la  nouvelle  Loi 
de  Vestmanland,  mentionnent  aussi  Tusage  de  dons  faits  par  le 
prétendant  au  sponsor  pour  la  ratification  de  la  convention  des 
fiançailles  ^  Ces  dons  portent  les  noms  de  fœstnada  fœ,  fœst- 
yiingafœ  (argent  des  fiançailles)*  dans  les  lois  susdites,  qui, 
toutefois,  ne  leur  accordent  qu'une  importance  secondaire. 

Enfin,  Ton  doit  encore  ajouter,  aux  conditions  extérieures  du 
mariage  légal  dans  les  temps  les  plus  reculés,  la  tradition  solen- 
nelle de  la  fiancée  au  fiancé  '.  L'acte  nuptial  est  nommé  dans  la 
Gràgâs  tantôt  brudlaup,  tantôt  brudkaup  ^,  et  la  manière  dont  la 
célébration  en  devait  avoir  lieu  pour  lui  conférer  force  de  loi, 
est  décrite  dans  VArfa-Paitr  (Section  des  successions),  3.  Le 
sponsor,  assisté  de  six  témoitis  (nombre  minimum)^  remettait  la 
fiancée  à  Tépoux  ;  ensuite  ces  deux  derniers  allaient  se  coucher 

mais  encore  toutes  les  lois  norwégiennes  désignent,  par  TexpressiOD  de 
kona  mundi  keypt,  la  femme  mariée  en  noces  légitimes,  les  formules  «  kona 

<  gipt  mep  mund  »  ou  c  mundigipt,  »  désignent  de  même,  selon  nous,  une 
femme  mariée  par  constitution  et  payement  du  mundr^  ou,  en  d*antres 
termes,  une  femme  légitime.  Le  mœli  de  la  formule  gipta  mep  mund  ok  mœli, 
nous  parait  être  le  mali  des  Islandais,  i.  e.  Ixma  uxori  constitufa  {perpac- 
ium  nuptiale)  ;  Cf.  cependant  le  Glossaire. 

1  La  L.  0.  mentionne  le  vingoefùins  :  Vap.,  H,  1  ;  S.  M.,  10,  8;  86;  i7. 
On  retrouve  encore  le  vingœfùvius  VA,  L,  V:  d.,  S.  Bl.^  11,  4. 

«  L.  17.,  S.  S.,  pr.  1,  3.  —  N.  L.  Vi  d.,  S.  S..  1:  1,  3.  —  Maïs  les  lois 
de  Sudermanie  et  de  Belsingland  ne  font  aucune  mention  d*ua  don  au 
sponsor. 

'  Voir,  quant  é  la  GrdgdSj  Finsen,  t.  c,  p.  236  et  suiv. 

^  H.  Jârta,  l.  c,  p.  S56,  note  67  :  c  Mârkiigt  âr  att  uti  Grimas,  Fâsla- 

<  l'alter,  cap.  xii,  gifves  benâmningen  af  brupkaup  at  giftermalshandlingen 
c  emellan  utfatliga  personor,  dem  âktenskap  var  fQrbudet  ;  bvaremot  den 
«  emellan  personer  af  nddig  fôrmôgenbel  eller  af  rîkedoro  kallas  i  det 

<  fÔIjandc  kapiilet  hruUaup.  i»  Nous  u'avons  pu  trouYcr  des  preuves  entiè- 
rement convaincantes  d'une  différ<mce  de  ceUe  portée  entre  bru^haup  et 
hruUaup.  Le  chapitre  suivant  (xin)  de  la  Grdgds  emploie  déjà  indifférem- 
ment ces  deux  mois.  Pour  Tétymologie  de  bruUaup,  voir  Grimro,  L  c, 
p.  434,  et  Finsen,  l.  c,  p.  S37,  note. 
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dans  un  même  lit  en  présence  de  tous  les  assistants  (iljôsiy  à  la 
lumière,  publiquement)^  Il  était  ordinaire  que  les  parents  des 
conjoints  fussent  à  ]a  même  occasion  rassemblés  en  un  grand 
banquet.  La  publicité  étante  pour  servir  de  preuve  future,  do 
rigueuf  dans  toutes  les  transactions  importantes,  elle  se  retrouve 
dans  toutes  les  formalités  en  usage  dans  la  célébration  du  ma- 
riage. Les  anciennes  lois  norwégiennes  sont  d'accord  avec  la 
Grâgàs  dans  la  disposition  que  les  témoins  {brudmen  et  bru- 
konor  de  Tancienne  Loi  de  Gulathing^,  giftar  vithni  de  l'Ane.  Dr, 
Eeclés.  de  Borgarthing',  brullaups  vifni,  olldrhus  vi^tdela 
nouvelle  Loi  des  campagnes,  S.  S.,  V,  4^),  fussent  présents  à  la 
tradition  de  la  fiancée  et  à  l'entrée  publique  des  conjoints  dans 
le  lit  nuptial'.  L'ancienne  Loi  des  villes  (Bjark5*Ret),132,  paraît 
exiger  de  même  un  minimum  de  six  témoins,  savoir  :  deux  brud- 
meriy  deux  brudkonor,  le  gridmadr  et  la  gridkona. 

Certaines  formalités  avaient  également  lieu  en  Suède  *,  lors- 
que Ton  allait  chercher  la  fiancée  dans  la  demeure  paternelle 
pour  la  conduire  au  domicile  conjugal,  où  les  noces  se  célé- 
braient ordinairement  ^  ;  d-autres  formalités  accompagnaient  la 
tradition  de  la  fiancée  par  le  sponsor ^  lequel  énumérait  dans  un 
discours  solennel  (giptarmâl  ^)  les  droits  réciproques  des  époux 
dans  les  biens  conjugaux  ;  mais  ces  droits  ne  paraissent  être 
entrés  en  vigueur  qu'après  la  première  cohabitation. 

«  GrdgdSy  I.  c. 

<  Voir  chap.,  li  et  cxxiv. 

>  Voir  chap.  x. 

*  Voir  S.  S.  (Y),  *.  —  Cf.  N.  D.  E.  de  Borgartkkig,  «5,  26. 

>  Cr.  A.  L,  G:  g.j  104.  —  Statut  4e  Tarchevèque  Jon^  de  Tan  1S80 
{Norges  garnie  love^  III,  p.  S31). 

«  Voir  A.  l.  K.,  S.  M.,  9, 1  ;  -  N.  I.  F.,  S.  M.,  !6;  —  L.  0.,  S.  M.,  9; 
—  L.  17.,  S.  S.,  1  ;  —  L.  S:  d;,  S.  M.,  2,  3;  —  A,  L.  V:  d.,  S.  M.,  1  ;  — 
N.  L.  F:  d.,  S.  S.,  8;  —  L.  //.,  S.  S.,  2;  —  L.  G:  d.,  24  ;  Cf.  L,  F.  Visby, 
IV,  I,  8-17. 

"^  Le  fiancé  était  tena  d'inviter  aux  noces  ses  parents  jusqu'au  troisième 
degré;  on  trouve  dans  la  L.  0.,  S.  M.,  8;  1,  2,  la  description  des  céré- 
monies usitées  lorsqu'un  cortège  spécial  [hrudskara^  troupe  de  la  fiancée) 
allait  chercher  la  fiancée. 

'  Voici,  d'après  la  L  U.,  S.  S.,  8,  la  formule  de  ce  discours  :  c  Til 
<  be))œr  ok  til  husfru  ok  til  siaeog  halfrx.  Til  las».  Ok  nykiae.  Qk  til  lagbae 
c  |>ri|)iunx  i  allu  han  a  j.  10s6ram.  Ok  ban  affi»  fa.  Utaen  gull  ok  beroae 
t  hion.  Ok  til  allaen  )>»n  rael.  ^r  uplsensk  lagh  aeru.  Ok  hin  haelghi  erik- 


Digitized  by  VjOOQ IC 


94  ORIGINE  ET  DÉVELOPPEMENT 

Les  fiançailles  [fàstning)  et  la  tradition  solennelle  deTépouse 
[gift)  sont^  en  règle  générale^  dans  nos  anciennes  couttimes  pro- 
vinciales ainsi  que  dans  les  lois  plus  récentesdes  villes  (sladslagar) 
et  des  campagnes  (landslagar),  les  deux  conditions  essentielles  du 
mariage  légal.  La  bénédiction  nuptiale  (vigsel)  ne  remplaça  que 
très-tard  le  giptarmâl  ou  discours  solennel  du  sponsor  ;  cette 
bénédiction  exigée  comme  sanction  di;  mariage  légal,  ne  date 
que  de  la  Loi  ecclésiastique  {kyrko ordning)  de  1571  *. 

Nous  avons  eu  déjà  l'occasion  de  remarquer  que,  quoique  la 
communauté  des  biens  entre  époux  caractérise  en  général  les 
lois  d'origine  germanique^  elle  ne  paraît  toutefois  pas  avoir 
appartenu  aux  plus  anciennes  coutumes  légales  des  peuples 
germains.  Si  cette  remarque  est  juste  par  rapport  aux  Germains 
méridionaux,  elle  ne  peut  être  moins  vraie  à  l'égard  de  ceux  du 
Nord.  Les  Sagas  islandaises  nous  ont  laissé,  sur  la  vie  domestique 
des  anciens  Scandinaves,  des  descriptions  dont  la  concordance 
contribue  à  les  rendre  dignes  de  foi.  Ces  descriptions  montrent  k 
régime  des  biens  entre  les  époux  basé  sur  la  convention  (kaupmali) 
passée,  lors  des  fiançailles,  entre  le  sponsor  de  la  femme  et  le  pré- 
tendant. On  a  vu  plus  haut  que  les  objets  ordinaires  de  cette 
convention  étaient  :  1®  Vne  dot  (heimanferd,  heimanfylyta)*  con- 
stituée par  le  sponsor  de  Vépouse,  et  accompagnant  cette  dernière 
au  domicile  conjugal';  2^  du  côté  du  fiancé,  ^obligation  de  payer 
tant  le  mundr  qu'une  somme  de  son  propre  avoir,  dans  une  certaine 
proportion  avec  la  valeur  de  la  dot^.  L'homme  avait  à  la  règle^ 
pendant  le  mariage,  Tadministration  de  tous  les  biens  conju- 
gaux ;  mais  à  sa  dissolution,  la  dot  retournait  à  la  femme  ou  à 

<  aer  kunungaer  gaff.  J.  nampn  fapurs.  Ok  sons.  Ok  ^ms  bœlgbe  anda.  »  -^ 
N,  L,  F:  d.,  9.  S,  Sj  —  L.  H.,  S.  S.,  3  ;  -  L.  C.  C,  S.  M.,  5  ;  —  X.  F., 
S.  M.,  5.  —  Une  formule  semblable  se  troave  dans  la  Loi  civile  des  villes, 
da  roi  Bans  (ITon.  Han^s  alm.  Stadsret),  chap.  m  (Kolderup-Hosenvlnge, 
Saml.  a f  garnie  Dansjce  Lom,  V,  p.  53S). 

i  a.  Schlyler  :  Jurid.  Afhandl.,  I,  p.  15t-59. 
*  Pour  ïhêimanfylgia,  voir  plus  haut. 

>  Scblegel,  Commentatio  Mst.  et  criL,  p.  CL VIII,  note  :  «  Dot  quidem 
c  non  necessario  requirebatur,  sed  nibilominus  tantom  non  semper  pro- 

<  miitebatur.  » 

«  Voir  dans  la  Saga  de  Niâl,  cbap.  ii,  où  il  est  décrit  comment  Haoskuldr 
demanda,  au  nom  de  son  frère  Ruir,  Unnar,  tttle  do  Mordr  Gygia,  en  ma- 
riage, et  la  manière  dont  se  fit  la  stipalaiion  de  presutiona  réciproques. 
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sa  famille,  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'enfants.  Ce  régime  excluait 
donc  toute  propriété  commune  entre  les  époux.  Les  Sagas  mon- 
trent cependant  que,  déjà  de  bonne  heure,  il  fut  d'usage  de  sti- 
puler, par  la  convention  des  fiançailles  (festa-kaupmale),  que  les 
époux  mettraient  leurs  biens  en  commun»  Cela  se  nommait  leggia 
felag.  Cette  dernière  convention  parait  avoir  ordinairement  eu 
lieu  lorsque  la  richesse  et  les  chances  d'héritage  étaient  à  peu 
près  égales  des  deux  côtés ,  ou  que  Ton  pouvait  présumer  que 
les  époux  auraient  des  descendants.  Si  la  communauté  ^tait 
stipulée  à  parts  égales  entre  les  époux  ou  leurs  héritiers  respec- 
tifs, elle  prenait  le  nom  de  helmingar  felag  ^.  Mais  elle  pouvait 
aussi  se  stipuler  avec  la  condition  qu'àla  dissolution  du  mariage, 
la  veuve  recevrait  un  tiers,  et  les  héritiers  du  mari  les  deux  tiers 
restants  des  biens  communs.  Cette  espèce  de  communauté  des 
biens  parait  môme  être  plus  ancienne  que  V helmingar  felag. 
Ainsi  Ton  vit  longtemps  exister  simultanément  des  conventions 
avec  ou  sans  communauté  des  biens  entre  époux. 

Nous  allons  maintenant  chercher  à  mon(rer  comment  la 
communauté  des  biens,  après  avoir  longtemps  été  d'une  nature 
purement  conventionnelle^  fut  peu  à  peu  considérée  comme 
uniquement  fondée  sur  les  dispositions  de  la  loi. 

CHAPITRE  II. 

COMMUNAUTÉ  DES  BIENS  D'aPK^ISLES  ANCIENNES  LOIS 
ISLANDAISES. 

Les  dispositions  de  la  Grâgâs  sur  le  régime  des  biens  conju- 
gaux, montrent  que  la  communauté  des  biens  n'était  nullement 
considérée  par  elle  comme  la  base  de  ce  régime.  Le  Festa- 
Patter  (Section  des  mariages),  22,  indique  au  contraire  claire- 
ment que  cette  communauté  dépendait,  soit  de  la  libre  volonté 
des  époux,  soit  du  concours  de  certaines  circonstances.  Le 
mariage  se  concluait,  d*après  la  Grâgâs,  avec  ou  sans  commu- 
nauté des  biens.  Dans  le  premier  cas,  il  se  fondait  sur  une  con- 
vention fixant  l'étendue  et  la  nature  de  la  communauté.  Mais  il 

*  Saga  de  Niàl,  1.  c,  cbap.  ii  et  xiii  :  «  Sidan  voro  vird  Te  Hallgerdar, 
«  ok  skyltdi  Glûmr  leggia  i  môti  iafnmikit.  Ok  skjlldi  vera  hrimingar  ftiag 
«  med  peiin  ;  »  Cf.  Laxdmla  Saga,  cliap.  zxxiv. 
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pouvait,  dans  les  deux  cas^  naître^  sous  rinfluence  de  circon- 
stances spéciales,  une  communauté  prévue  par  la  loi,  qui  en 
avait  déterminé  les  limites. 

Dans  les  mariages  sans  communauté  des  biens,  étaient  regardés 
comme  propres  de  la  femme  : 

1*  Sa  dot  {heimayifylgia) , 

2^  Le  mundr,  qu'elle  tenait  de  son  mari  en  toute  propriété^;  et 

3°  Ce  qu'elle  pouvait  acquérir  à  titre  de  succession,  dona- 
tion, etc. 

Le  mari  parait  avoir  eu,  pendant  le  mariage,  l'usufruit  de  la 
dot  '  ;  mais  à  la  dissolution  du  mariage,  la  dot  ou  sa  valeur  re- 
tournai! à  la  femme,  à  ses  enfants  ou  à  ses  héritiers,  ou  encore, 
mais  sans  dédommagement  pour  l'usufruit,  au  donateur^  si  cette 
condition  avait  été  stipulée  ïors  de  la  convention  des  fiançailles*. 
Quant  au  mundr  de  la  femme,  lequel  semble,  comme  nous 
l'avons  dit  plus  haut,  avoir  constitué  dans  certains  cas  une 
contre-prestation  pour  Pusufniit  de  la  dot,  l'homme  en  avait^ 
sans  aucun  doute,  Tadministration,.  quoique  avec  l'obligation 
d'en  payer  les  revenus  à  la  femme  *.  Mais^  à  la  dissolution  du 
mariage  par  décès  ou  par  divorce,  le  mundr  échéait  en  toute 
propriété  à  elle  ou  à  ses  héritiers  *.  Il  parait  aussi  que  l'homme 
était  tenu  par  la  loi  de  payer  à  la  femme  la  rente  de  son  patri- 
moine et  d'autres  biens  propres  ;  c'était  de  ce  revenu  que  la 
femme  devait  payer  .les  frais  de  son  entretien,  ainsi  que  tous 
autres  considérés  comme  à  elle  propres  ^. 

1  Le  Fesla-1*.,  50,  montre  que  la  femme  jouissait  du  mundr  en  pleine 
propriété  :  «  tar  er  hiu  coma  baepi  i  eina  saeiug,  at  pa  er  kono  heimitl 
c  mundr  sinn,  etc.»  ^  Cf.  cbap.  u,  où  il  lui  est  permis  de  faire  saisir  chex 
son  mari  le  bien  qui  lui  avait  été  promis  à  la  convention  des  Gançailles. 
a  Sem  handsalat  var  i  mund-malum.  » 

<  Cf.  Fiusen,  l.  c,  p.  248. 

'  Grdgàs,  Arfa-t>.,  S  :  «  Mopir  a  ai  laka  af  fe  slict  eptir  dottir  sîna  Urn- 
«  lausa,  sem  hon  hafi  hanaheiman  gôrva, oc  sva  mundlnnavaxtalausan... 
<  Nu  hvergi  mapr  er  gefr  lil  heimanfylgionnar,  pa  scal  sa  tacagiôfpa 
«  epiir  hana  bamlausa  och  sva  vipgiôUdin,  ef  han  hsir  al  festamalum  épr 
€  at  eigin-orj)!.  »  Cf.  Arfa-P.,  5;  —  Festa-P.,  17  ;  —  Kaupa-B.,  9. 

^  Grdgàs,  Fesla-t.,  50  :  . . .  «  ^a  er  kono  heimill  mundr  sinn  oc  sva 
a  vexlir  af  fe  pvi  dtto,  er  henni  er  mœU  i  mundarmalom.  > 

3  Grdgds,  Festa-1*.^  17  :  c  Ef  karlmat>r  veldr  scilnapinom^  pa  a  boa 
c  hcimting  lil  mundar  sms  oc  heimanf;lgio,  etc.;  »  cf.  Arfa-I'.^  S. 

«  Grdgds,  FcsU-l*.,  28.  Cf.  Finsen,  p.  253-257. 
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En  opposition  au  mariage  avec  mundr  et  heimanfylgia,  se 
trouvait  Tunion  avec  communauté  des  biens  (felag),  La  commu- 
nauté se  fondait  soit  sur  une  convention,  soit  sur  les  disposi- 
tions de  la  loi  ;  dans  le  premier  cas,  la  convention  pouvait  se 
faire  lors  des  fiançailles  ou  après  la  consommation  du  mariage  ^ 
Les  époux  avaient  le  droit  de  contracter  une  convention  de  ce 
genre  {at  gôra  felag,  at  leggia  fè  sit  saman)  dès  qu'ils  possé- 
daient une  fortune  à  peu  près  égale  {efmedpeim  er  jafnmœli); 
la  convention  avait  force  de  loi,  tant  pour  eux  que  pour  leurs 
héritiers^  aussi  longtemps  que  vivaient  les  témoins  des  fian- 
çailles, ou  que  les  époux  n'avaient  pas  de  leur  propre  volonté 
modifié  ou  annulé  ladite  convention  *.  Cette  communauté  pou- 
vait ou  comprendre  tous  les  biens  des  époux,  et  par  conséquent 
les  immeubles  hérités  (car  la  Grâgâsy  différant  en  cela  des  autres 
lois  Scandinaves,  ne  fait  pas  de  distinction  entre  les  biens-fonds 
hérités  et  les  acquêts)  ',  ou  seulement  les  biens  meubles  et  sur- 
tout les  instruments  et  les  outils  agricoles  {at  eiga  i  but)  ^.  Mais 
si,  après  le  mariage,  l'un  des  époux  succédait  à  un  héritage 
quelconque,  il  dépendait  de  lui,  sans  égard  aux  conditions  de  la 
convention^  de  s'en  réserver  les  revenus,  ou  de  le  faire  en- 
trer dans  les  biens  de  la  communauté.  Dans  ce  dernier  cas,  à  la 
dissolution  de  la  communauté,  les  biens  hérités  retournaient  à 
répoux  avant  qu'il  fût  permis  de  procéder  au  partage  '.  La  com- 
munauté revêtait  trois  formes  différentes  :  elle  était  soit  en  pro- 
paiHxon  des  biens  des  conjoints  *  (sem  t>au  eiga  fè  til),  soit  à  lots 

<  Grdgàs,  Pesta -P.,  «2-43. 

>  La  disposition  principale  de  la  Gràgds,  à  Tégard  de  la  communauté, 
se  trouve  dans  ie  Fes(a>t*.,  22  :  a  Of  hiona  felag.  Hiu  II  eigo  at  gÔra  felag 
a  silt,  ef  "pau  tnlia,  ef  mep  peitn  er  jafn  mœli,  oc  s  va  vip  erfingia  peirra. 
«  Feslamal  eigo  et  halda  mep  hium^  mepan  fesiavatter  lifa  oc  eigi  ero 
c  onnor  mala-gôr.  >  —  Cf.  Fesla-t.,  17. 

>  Cf.  Finsen,  l  c,  p.  155. 

^  Gràgds,  Festa-t.,  SI  :  <i  Eigi  cr  kono  scylt  at  eiga  t  bui  oenaa  hon  vilL 

<  En  ef  hon  a  i  bui  mep  hanom,  etc. .'.  »  Cbap.  xxiii. 

>  Grdgds,  Festa-t.,  17  :  €  Er  erfpir  bafa  comit  under  pau^  mepan  sam- 
«  fOr  peirra  var,  oc  a  pat  peirra  jammar^a  aura  at  taca  affeno  at  afnami 
c  sem  erfpin  tômpiz*  en  bœpi  scolo  pau  vaxta  hafa  neyt,  nema  annàn  veg 
t  hafl  mœlt  verit  i  felags-gerp  peirra.  Pàl  peirra  er  crfp  lômpiz  a  cosl  at 

<  lata  erfpafe,  eigi  coma  i  felag  peirra  ok  taka  sialft  voxto  af.  v 

«  C'est  ce  que  prouvent  plusieurs  passages  de  ia  Gràgds  :  Fesla-K, 
17  :  «  Slican  cosinap  scal  huari  peirra  hafva  fyrir  omOgom  sinom  sem  fe  a 

7 
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égaux  y  soit  encore  aux  deux  tiers  *  pour  le  mari  et  au  tiers  pour 
la  femme  *.  Les  dettes  et  les  autres  obligations  communes  des 
époux  suivaient  naturellement  les  mêmes  proportions  '. 

La  communauté  des  biens,  déterminée  par  la  loi,  avait  lieu  : 

1<>  Quand  les  témoins  à  la  convention  des  fiançailles  étaient 
morts  ou  ne  se  rappelaient  plus  les  conditions  stipulées;  il 
fallait  toutefois  que  les  conjoints  eussent  vécu  {habité,  huit)  trois 
ans  ensemble,  et  que  l'homme  eût  possédé  à  son  entrée  en  ma- 
riage^ et  déduction  faite  du  mundr,  une  fortune  d'au  moins  un 
marc*; 

2<>  Quand  les  époux,  manquant  de  fortune  à  leur  entrée 
en  mariage,  en  avaient  acquis  par  la  suite  {ef  pau  œxla  fe  ùr 
Oreigd  ^)  ;  ou  aussi 

S*'  Quand  tun  des  conjoints  avait  seul  des  biens  propres,  mais 
que  Tautre  avait  amélioré  la  situation  commune  par  une  bonne 
économie^. 

Dans  ce  régime  de  communauté,  la  "loi  reconnaissait  à 

«  tu  oc  sva  um  heimangerl^tr  dOtra  sinna.»—  Kaupa-B.,  chnp.  ix  :  Nu  hafpo 
«  ^au  fe  siit  saminantagt,  t>a  scal  hon  gegna  scuidom  Ollum  at  peim  luta 
c  sem  hon  alti  i  fr  vip  hann.  i»  Cf.  Finsen^  l,  c,  p.  âU. 

^  H.  NordslrÔm  paraît  admellre  dans  sa  Sv,  SamhâllsforfaUningens  His- 
toria,  II,  p.  50,  que  la  coromunaulé  conveutionnelle  à  lots  égaux  pouvait, 
d'après  la  Grâgds,  se  stipuler  par  un  pacfum  anlenuptiale.  Mais  le  Festa-t^., 
S3,  montre  que  la  communauté  des  bleus  entre  époux  pouvait  se  conclure 
même  pendant  le  mariage. 

L'opinion  soutenue  par  cet  illustre  auteur,  que  la  communauté  conven- 
tionnelle était  toujours  à  lots  égaux^  est  réfutée  par  plusieurs  endroits  de 
la  Grdgds,  lesquels  montrent  péremptoirement  que  les  parlB  respectives 
des  époux  dépendaient  de  la  convention. 

*  Schlegel  admet,  dans  sa  Comment,  hist.  et  crit.,  p.  CXX,  que  la  com- 
munauté conventionnelle  conférait,  en  règle  générale,  au  mari  une  part 
double  de  celle  de  la  femme.  KolderupKosenvinge^  l.  c,  p.  158,  accepte 
la  même  opinion^  en  ajoutant  que  c'était  toujours  le  cas.  Mais  cela  ne 
nous  paraît  pas  plus  probable  que  l'opinion  de  M.  Nordstrom  (voir  note  1). 

'  tf.  noie  6,  p.  97. 

*  Gràgds.  Fesia-t..  2S!  :  a  En  ef  festavattar  lifa  eigi,  peîr  er  pau  muni, 
<  pa  leggia  lô'g  fe  peirra  saman,  ef  hann  atii  môrk  epr  meira  fe,  pa  er 
c  samgangr  peirra  var,  oc  mundr  var  goldinn,  efpau  hafa  huit  III  vetrepr 
lengr.  » 

*  Grdgds,  I.  c. 

^  Grdgds,  Festa-t*.^  ^3  :  €  Ef  annat  peirra  a  fe  en  annat  er  felaust^  oc 
c  se  pal  peirra  peim  mun  meiri  umsyslo-mapr  um  fe  peirra  oc  hag,oc 
«  leggia  pa  laug  fe  peirra  saman,  » 
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Thomme  les  deux  tiers,  et  le  tiers  à  la  femme  ^  Il  est  probable 
que,  dès  qu'il  y  avait  communauté  des  biens  entre  époux  par 
suite  d'une  convention  ou  en  vertu  des  dispositions  de  ]a  loi, 
le  mundr  et  Yheimanfylgia  entraient  dans  la  masse  commune  ; 
mais  la  Grâgds  ne  contient  pas  de  règles  spéciales  à  cet  égard  '. 
Le  droit  islandais,  tel  que  le  reproduit  le  code  connu  sous  le 
nom  de  Jonsbok^^  étant  en  général  conforme  à  la  Loi  de  Gula- 
thing  de  Magnus  Lagabœter,  dont  nous  parlerons  bientôt,  nous 
croyons  inutile  de  donner  ici  les  dispositions  d^  Jonsbok  sur  le 
sujet  qui  nous  occupe. 

CHAPITRE  m. 

COMMUNAUTÉ  DES  BIENS  d'aPRÈS  LES  ANQENNES  LOIS 
NORWÉGIENNES  \ 

Les  anciennes  lois  de  la  Norwége  nous  montrent  que,  de  même 
qu'en  Islande,  la  communauté  des  biens  entre  époux  n'était 
connue  en  Norwége  qu'à  titre  d'exception.  Ces  lois  prouvent  avec 
pleine  évidence  que  tous  les  biens  des  époux  étaient  générale- 
ment consiéérés  comme  les  propres  de  Tun  ou  de  l'autre  des 
conjoints.  Le  régime  des  biens  des  époux  se  stipulait,  comme 
nous  l'avons  vu  pour  l'Islande,  avant  le  mariage.  D'après  Tan- 
cienne  Loi  de  Gulathing  et  celle  de  Frostathing,  le  prétendant 
devait  fournir,  outre  le  mundr  ^  exigé  pour  l'obtention  de  la 

1  Grdgds,  Festa-t*.,  SS  :  €  Oc  «va  îêggia  lOg  fe  hkna  saman  JafnaD,  at 
c  hann  a  II  aura^  en  hon  pridmng. 

*  Cf.  FinseD,  l.  c,  p.  S60. 

'  Dès  que  l'Islande  fut  tombée,  après  l'an  1864,  au  pouvoir  des  rois  de 
Norwége^  la  Grdgds  cessa  d'avoir  force  de  loi.  Elle  fut  remplacé  ad  intérim 
entre  les  années  1971  et  1281,  par  la  loi  dite  Jdmsida  ou  Hdkondrbok.  En 
1281,  le  roi  Erik,  fils  de  Magnus  Lagabaeter,  envoya  en  Islande^  par  le 
lagman  Uuge)  Jon,  une  loi  rédigée  d*après  la  Nouvelle  Loi  de  Gulathing,  et 
qui  reçut  le  nom  de  Jonsbok  ou  Livre  deJon.  C'est  encore  la  source  prin- 
cipale du  droit  islandais  actuel.  Voir  SveinbjOrnsson,  Uistoria  Idrnsidœ, 
p.  V-XVIII.  et  Schlegel^  Comment,  hist.  et  crit,,  p.  CLI-LII. 

*  La  courte  exposition  donnée  par  Gans,  l,  c,  IV,  p.  560  et  suiv.,  du 
régime  des  biens  des  époux  d'après  les  anciennes  lois  norwégiennes^  est, 
à  plusieurs  égards,  incomplète  et  erronée;  ce  dernier  défaut  provient 
peut-être  de  ce  que  l'auteur  a  suivi  la  traduction  danoise  incorrecte  donnée 
par  Paus  des  anciennes  lois  norwégienoes. 

■  Nommé  parfois  aussi  gjof  ti  tUgjof  dans  l'Ancienne  Loi  de  Gulathing. 
Voir  plus  haut. 
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femme,  et  appartenant  en  propre  à  cette  dernière  S  un  don 
nommé  dans  la  première  loi  gagngjald^^  et  dans  la  seconde 
pridiungsauki^.  L'objet  du  gagngjald  ou  dix  pridiungsauki  éidiH 
de  constituer  de  la  part  du  mari,  en  faveur  de  son  épouse,  une 
espèce  de  dédommagement  pour  la  libre  disposition  et  l'usufruit 
de  la  dot  {htimanfylgia^  heimanferd),  ordinairement  promise  par 
le  sponsor  de  la  femme  à  la  convention  des  fiançailles^.  Les 
biens  de  la  femme,  y  compris  son  mtindr  et  sa  dot,  ainsi  que 
tous  les  immeubles  et  meubles  hârités  par  elle,  étaient,  à  moins 
que  l'on  n'en  eût  décidé  autrement  dans  la  convention  des  fian- 
çailles, sous  l'administration  exclusive  du  mari*.  En  vue  des 
avantages  qu'il  retirait  de  l'usufruit  de  la  dot  de  sa  femme,  il 
parut  juste  qu'il  donnât  un  dédommagement  ou  une  com- 
pensation. Ce  dédommagement  consistait  dans  le  gagngjald 
ou  pridiundsauki,  lequel  se  proportionnait  à  la  grandeur  de  la 
dot",  comme  Tindique,  du  reste,  la  dénomination  de  pridiungs- 

1  Voir  les  chapitres  cités  plus  haut. 

s  Ne  se  reucoDire  que  dans  deux  endroits,  savoir  aux  chapitres  liv  et 
cxv^  ainsi  que  dans  le  texte  correspondant  de  la  Idmsidai^E,  19.  —  Le 
mol  de  gagngjald  signilie  au  propre  :  soltUio  contraria,  de  gagn  {gegn)^ 
contra,  et  gjald,  solutio  (voir  Sveinbj5rnsson,  Glossaire  de  la  lamsida),  — 
Tborlacius,  {.  c,  p.  205^  fait,  par  contre,  venir  ce  mot  de  gagn,  utililtu. 
Mais  celte  éiymologie  ne  nous  semble  pas  admissible. 

s  Se  trouve  d^ins  III,  6,  17,  22  ;  IX.  19;  XI,  4,  8,  et  U-16,  ainsi  que  dans 
le  texte  correspondant  de  VA,  L  F.  N.,  70,  105  et  123,  et  désigne  litté- 
ralement une  auytTim/atton  d*un  tiers.  Tborlacius, 2.  c,  p.  209,  interprète  ce 
mot  de  la  sorte  que  le  pridiungsauki  augmentait  la  dot  de  50  pour  100, 
«  r.  ex.  naar  Diemgivten  var  60  Rdir,  blerTilgaven  SOBdlr.  »  Il  serait 
peut-être  plus  juste  de  ne  porter  cette  augmentation  qu'à  33  1|3  pour  100 
du  montant  effectif  de  la  dot.  -~  Muncb,  Det  norske  Folks  Hisloriey  III, 
p.  973,  admet  que  le  <  Tredingsauke  »  est  uo  tiers  de  «  bvad  der  var 
«  erhvervet  i  Faelleskab  efter  Giftermaalet,  >  mais  cette  opinion  nous  pa- 
raît inadmissible. 

^  La  circonstauce  que  cette  prestation  du  mari  constituait  un  dédomma- 
gement de  cette  nature,  nous  parait  s*appu]fer  principalement  sur  le  cha- 
pitre cxxviii  de  VA.  L  F.  N.  :  «  £f  madr  giptir  dOttur  sina  eda  konu  t>à 
a  er  bann  gipia  skal.  t^a  skal  hinn  er  eiga  skal  festa  henni  pridiungsauka 
c  â  môti  heimanfylgiu  hennar  ;  »  cf.  L.  F.,  IX,  19. 

•  A.L  6.,  5^  :  Rada  scal  hanfe  l>eirra  ollo  til  parvapeim.  — .  L.  F.,  XI, 
5;  c  .  Jdmsida,  K.  G.,  2;  Dr.  e«cl.  de  la  N.  L,  G.,  28. 

*  Il  paraît  probable  que  VA.  L.  G:  g.^  laissait  aux  parties  contractantes 
la  liberté  de  iixer  eiles-nièmes  la  prO|>oriion  entre  le  gagngjald  et  Vlieiman» 
fylgia;  cette  proportion  était  par  contre  déterminée  par  la  L,  F, 
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Quki  K  La  femme  ne  possédait  toutefois  qu'un  droit  éventuel  à 
ce  dédommagement  :  c'était  seulement  lorsque  la  dissolution  du 
mariage  avait  pour  cause  le  décès  du  mari^  que  la  veuve  était 
autorisée  à  retirer  de  la  communauté  le  gagngjald  stipulé  ou  le 
prtdiungsauki  fixé  par  la  loi*,  ainsi  que  son  mun</r^  et  sa  dot. 
Elle  avait  le  même  droit  lorsque  le  mari  était  la  cause  du  di- 
vorce *.  Tout  ce  qui  lui  revenait  de  cette  manière,  le  mundr, 
'Vheimanfylgia  et  le  gagngjald^  est  nommé,  dans  Tancienne  Loi 
de  Gulathiag,  le  mali  (biens  stipulés)  de  la  femme  *.  Mais  si  le 
mari  administrait  simultanément  des  biens  de  mineurs^  ces  biens 
étaient  privilégiés  sur  ceux  de  la  femme^  dans  le  cas  où  la  for- 

^  A.  L,  G:  g.,  54  :  «  Mynda  scal  meyar  fe  allt  oc  koma  eyrir  eyri  i  gegn. 
«  en  ekiu  fe  hain.  »  Pans,  Saml.  af  garnie  Norske  Love,  l,  p.  70,  traduit 
ce  pangraphe  de  la  manière  suivante  :  a  lomfrue  skal  bave  saa  stor  Til- 
o  givt  soni  ait  del  Gods  bun  bringer  ind  til  Manden^  belôber  sig  til^  og 
«  skal  der  komme  Ôre  mod  ôre.  Men  Enke  skal  bave  saa  megen  TUgivt^ 
«  sont. halvt  detGodS;  bun  indbringer.  »  Il  nous  paraît  improbable  que, 
diaprés  ceUe  loi,  le  gangnjald  d*une  filie  fût  égal  au  montant  de  la  dot, 
mais  que  celui  de  la  veuve  s'élevSii  à  la  moitié  de  ses  apports  dans  la  masse 
commune.  I^ous  ne  pouvons  comprendre  pourquoi  lu  gagngjald  aurait  été 
plus  grand  dans  un  cas  que  dans  Tautre.  —  Tborlacius,  l,  c,  p.  S06-7, 
donne  à  ce  texte  rinlcrpréiaiion  suivante  :  «  Naar  en  lomrrue  blevgtvt  og 
«  siden  dôde  fra  Handen,  skulde  hendes  ganske  Formue  deles  til  Arv 
a  i  Hovediodder  imellem  tiendes  Mand  og  faciles  Born,  saaledes  at  ôre 
c  blev  lignet  mod  Ore.  Men  naar  en  Enke  derimod  blev  givt,  skulde  kun 
c  bannes  halve  Formue  gaae  til  beling  imellem  Manden  og  faciles  Born.  » 
Hais  cette  interprétation,  qui  s^appuie  principalement  sur  la  supposition 
que  le  myndia  de  VA.  I.  G.  a  la  même  signiflcation  que  dans  la  Loi  de 
Scanie  et  la  Loi  de  Sélande,  dite  d*Eric,  nous  parait  encore  plus  intdmis* 
Bible  que  la  traduction  donnée  par  Paus. 

«J.  £.  G.,  5i,etL.  F.,1X,19. 

'  A,  L,  G.,  54  :  «Nu  scal  giofkono  heknU  vara  er  til  bennar  var  geven. 
«  Hverr  sem  skilnadr  peirra  verAr.  »  Gtof  a  sans  doute  ici  la  signification 
de  mundr  ;  voir  plus  baut.  ^  SveInbjGrnsson,  làmnda^  K.  G.,  9,  paratt 
admettre,  par  contre,  que  ce  root  n'est  autre  que  le  M(0[;d^(aagmenution 
de  dot).  Cf.  Dr.  eccl.  de  la  N.  l,  6.,  S8. 

*  A.  L.  G.,  54.  -  L.  F.,  III,  6;  cf.  loi  eccl  du  roi  Sverrer,  61. 

^  Ce  mot  ne  se  retrouve  avec  cette  signitication  que  dans  un  senl  en- 
droit de  VA.  L.  G.,  savoir  le  chapitre  cxv,  et  dans  le  texte  correspondant 
de  la  Idmsida,  Et.,  19.  —  <  Mail,  m.  ==  quicquid  constiniitur,  stipulatio, 
a  pacium  ;  mali  konu  =  bona  uxori  consliiuta  (per  pactum  ântenuptiale);  » 
voir  Glossar.  ad  Idmsidam.  —  Tborlacius,  l.  c,  p.  194  m  suiv.^  pense  que 
le  tnaU  signifie  tout  simplement  la  dot  (heimanfylgia)  de  la  femme;  mais 
c'est  évidemment  une  erreur. 
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tune  du  mari  ne  répondait  pas  à  ses  obligations.  La  femme  de- 
vait alors  renoncer  au  mundt*  {gjof)ei  à  l'augmentation  de  dot 
{gagngjaldy  pridiungsauki).  A  cette  exception  près,  la  veuve 
avait  le  môme  droit  que  les  autres  créanciers  de  la  masse,  avec 
lesquels,  toutefois,  elle  devait  supporter  une  diminution  de  son 
malt,  au  prorata  des  créances  respectives  de  tous  les  créanciers. 
Mais  si,  par  contre,  le  mari  avait  des  dettes  avant  le  mariage, 
la  veuve  perdait  toujours,  dans  le  cas  dHnsolvabilité  du  mari, 
son  mundr  et  probablement  aussi  son  gagngjald,  cAr,  disait  la 
loi,  personne  ne  doit  acquérir  une  femme  avec  les  biens  d'un 
tiers  '.  La  femme  mourait-elle  avant  le  mari  sans  avoir  laissé 
d'enfants,  d'après  Tancienne  Loi  de  Gulathing,  celui-ci  uq  devait 
pas  rendre  aux  héritiers  de  son  épouse  le  gagngjald^y  mais  seu- 
lement le  mundr  et  Yheimanfylgia  ^.  D'après  la  Loi  de  Frosta- 

1  A.  L.  G:  g. y  115  :  c  Naer^^ar  umaga  eyrir  i  garde.  Oc  mali  hono.  l^  er 

<  vel  ef  peîm  vinnzt  badom  fe.  En  ef  eigî  vinnzt.  t^a  scal  bon  ^maïc 
«  gagngiaUs  oc  giavar.  En  ef  eigi  endesc  I  alla  stade  fe.  ta  scal  sa  roest 

<  parnasc  er  mest  atte  Te  at  hanom.  Sva  kona  hanns  sem  adrer  skull- 

<  duDaular.  Tolu  scal  til  pess  bava.  Nema  madr  aeUe  ved  i  einum  bve- 
c  rinm  grip.  ta  scal  bann  pan  fyrsl  bava.  HeUdrscal  konapamtuc  tUgiavar 
«  sinnar,  Helldr  en  peir  menn  er  fyrr  alto  at  banom  en  bann  fengi  bennar. 
tf  Firi  pvi  at  engi  scal  sér  kono  kaiupa  vid  annars  f$.  >  Il  n*est  pas  impro- 
bable qu*ici  le  Ulgj^^f  comprend  non-seulement  le  mundr ,  mais  encore  te 
ffognffjald, 

*  A.  Z.  G:  g.y  5i  :  <  Mynding  scal  vid  oltum  latam  beimil  v«ra.  Nem^  vid 
«r  tvelm  einam.  Ef  boQ^^eyr  bamlaus.  Môbl  gengr  fra  banom  foryfta 
c  laust.  »  —  Le  mot  mynding  a  sans  donle  la  même  signiflcaiion  que 
gagngjaJldy  vu  qu'il  est  dit  du  mynding  ce  qui  est  dit  ailleurs  du  gagngjald, 
ou  du  pridiungsauki,  savoir  :  que  la  femme  le  perd^si  elle  meurt  avant  son 
mari  ou  si,  dans  le  cas  de  divorce,  elle  en  est  la  cause.  —  Paus,  SamL  af 
garnie  Norske  Love^  1,  p.  70^  traduit  mynding  par  <  TUgifl.  >  Tborlacius, 
I.  c,  p.  SOT,  dit  que  le  mynding  est  le  droit  de  succession  du  mari  aux  Uens 
de  sa  femmCf  opinion  pour  laquelle  il  se  fonde  sur  la  Loi  de  Scanie^  I,  83, 
el  la  lot  d«  Sélande  du  roi  Eric,  1,  18.  Mais  ces  lois  ne  prouvent  rien  à 
cat  égard;  car  les  lois  norwêgiennes  ne  font  aucune  mention  d*un  pareil 
droit  de  succession.  —  Tborlacius,  l.  c,  rend  le  mot  foryftalaust  par 

<  uforsôrget  (uden  andres  Forsvar)  ;  »  mais  Paus;  l.  c,  par  c  uden  given 
c  Aarsag.  >  Cette  dernière  version  nous   paraît  la  plus  correcte,  car 

<  foryftalaust  «est  sans  aucun  doute  {^forurtalaust^sine  caussa  suffidenH^ 
de  la  Gràgds;  voir  Festa-P.,  15,  et  Gloss,  ad  Grdgés,  Cf.  Fînseu,  p.  !2i9. 

'  Pour  le  cas  où  la  femme  mourait  en  couches,  voir  A.  L,  G.,  104.  Le 
Itiâ/o/ mentioiMié  ici  e8t«  sans  aucun  doute,  la  même  chose  que  le  mtrndr; 
voir  plus  hauu  —  Cf.  L  F.,  XI,  6, 
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ting  et  l'ancienne  Loi  des  villes  {Bjarkô  Ret)^  \q  pridiungsauH 
paraît  avoir  cessé  dès  que  la  femme  mourait  la  première,  sans 
égard  à  la  circonstance  qu'elle  eût  ou  non  laissé  des  enfants  *. 
Mais  si  elle  avait  occasionné  la  dissolution  du  mariage  par  adul- 
tère ou  sans  cause  déterminée  par  la  loi,  elle  perdait  non-seu- 
lement le  pridiungsaukij  mais  encore  le  mundr  *. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que  le  régime  de  la  communauté  des 
biens  entre  époux  (felag)  pouvait  avoir  lieu  soit  par  suite  d'une 
convention,  soit  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi.  Si  la  commu- 
nauté était  conventionnelle,  la  convention  pouvait,  d'après  Pan^ 
cienne  Loi  de  Gulathing,  précéder  ou  suivre  la  consommation 
du  mariage.  Mais^  afin  de  protéger  les  droits  de  succession  des 
familles  respectives,  la  loi  prescrivait  certaines  conditions  ayant 
pour  objet  la  conservation  des  terres  patrimoniales  (odelsjord) 
dans  la  famille.  Ainsi,  lorsque  l'on  épousait  une  fille,  le  con- 
sentement dos  héritiers  des  deux  conjoints  était  obligatoire  pour 
la  validité  de  la  communauté  des  biens  stipulée  ^.  Le  mariage 
avait-il  lieu  avec  une  veuve  ayant  chez  elle  des  enfants  mi- 
neurs du  premier  lit^  habiles  à  succéder  à  leur  père  défunt,  il 
fallait,  pour  que  la  convention  de  la  communauté  fût  valide, 
que  les  parents  paternels  les  plus  proches  des  enfants  fissent 
premièrement  l'évaluation  de  la  fortune  du  futur,  et  se  con- 
vainquissent qu'elle  était  supérieure  et  non  inférieure  à  celle 
de  la  femme;  puis  ils  déterminaient  le  régime  de  la  commu- 
nauté des  biens  entre  les  époux  au  prorata  de  leurs  apports, 
tant  mobiliers  qu'immobiliers  *.  Pour  recevoir  force  de  loi,  les 

<  L.  F,,  IX,  19.  Cr.  le  texte  correspondant  de  VA.  L.  F.  N.,  cbap.  cv  et 

GXXIII. 

«  L.  F.,  XI,  U.  —  Cf.  Ill,  82;  Loi  eccl.  du  roi  Sverrer,  70,  et  le  texte 
correspondant  de  la  Jdrnsida,  K.  G.,  5.  Dans  la  traduction,  ainsi  que  dans 
la  note  au  chapitre  i,  SYe!n])j5rnsson  donne  au  mundr  la  signiflcaiion  de 
dos  profectitia  (=  heimanfytgia),  mais  nous  n'avons  pas  trouvé  de  raison 
valable  pour  celte  supposition. 

*  i4. 1.  G  :  â'.,  53  :  c  Nu  fœr  niadr  meyar.  Eigi  megu  {^an  leggia  felag  sin 
ff  irolllum.  Htm^  peir  menn  iatleer  tU  arfs  peirra  standa.  »  Cf.  Jâmsida^ 
K.  G.,  2;  L.  E.  de  la  N.  I.  G.,  28. 

^  A.  L  G:  g,,  53  :  «  Mu  faer  madr  eckiu  oc  a  bon  bôrn  lil  arfs  sins.  Oc 
«  ero  pan  i  umegd.  Oc  vill  liann  po  leggia  felag  vid  bana  al  hvaro.  t^a  scal 
c  géra  slefnu  til  hofudbarms  monnonoin  barnanna.  Oc  leggia  felag  peirra 
<  saman.  Ai  fiar  magne,  Leggia  iord  iordu  i  gegn.  En  eyri  eyri  i  gegn.  Oc 
c  meta  foog  bans  at  ^u  dro  meiri  en  bennar  fong  se.»  Cf.  Jdrnsida,  K,  G„ 
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conventions  de  ce  genre  devaient  être  publiées  devant  Tassem* 
blée  du  peuple  au  tking  ^.  Ces  formalités  remplies,  la  commu- 
nauté conventionnelle  ne  pouvait  être  annulée  pour  quelque 
cause  que  ce  fût;  mais  si  elle  avait  été  stipulée  d'une  autre 
façon,  les  parents  des  deux  époux  pouvaient,  dans  le  temps  et 
terme  de  vingt  ans,  en  exiger  Tannulation  à  l'assemblée  au 
thing  '  '.  Dès  que  des  enfants  étaient  nés  aux  époux,  il  leur  était 
permis  de  déterminer  librement,  et  sans  Tintervention  d'autres 
héritiers  ou  parents,  Pétendue  et  la  nature  de  ce  qui  devait  être 
considéré  comme  appartenant  à  la  communauté  *.  Dans  ce  cas 
aussi,  la  part  de  chacun  des  conjoints  était  sans  doute  basée  sur 
leurs  apports  respectifs  dans  la  masse  commune. 

La  communauté  légale  ^  entrait  en  vigueur  (})a  leggia  log  felag 
[>eirra  saman)  dans  les  cas  suivants  : 

l*"  Lorsque  les  époux  avaient  vécu  vingt  ans  ensemble,  et 
qu^aucune  convention  préalable  de  communauté  dfis  biens  n'a- 
vait eu  lieu  *  ; 

S;  LoieccL  de  la  N.  L  G:  g.,  88.  Nous  avons  vu  ailleurs  que  la  Loi  des 
Wisigoths  fixait,  d'après  les  mêmes  bases,  la  part  des  époux  dans  les  biens 
de  la  commuoaulê. 

*  A.  L.  G:  g.,  53  :  c  Uvervilna  pcss  cr  hiun  tvau  Uggid  fdag  sU  tama/n, 
c  ^a  scolo  pau  lysa  pm  i  fidlda  manna,  » 

*  A,  L.  G:  g.,  53  :  a  Nu  ma  pat  eigi  riuva  cf  sva  er  lagt.  En  efpau  leggia 

<  felag  sitt  annan  veg  saman,  Pa  ma  pat  riuva,  Hvdrt  sem  vUl  hans  ervingi, 
«  JEda  hennar.  A  pa  lund  at  fiira  a  ping  fram  fyrr.  En  pau  hâve  vcrel  XX 
c  vetr.  saman.  Oc  segia  i  sunJr  pvi  plage  ;  »  Cf.  Jàrnsida,  1«  c,  L.  E,  de 
la  iV.  L.  G.,  1.  c. 

9  Toutes  ces  dispositions  avaient  évidemment  pour  objet  la  conservation 
de  la  terre  et  surtout  de  la  terre  patrimoniale  dans  la  famille,  en  faveur 
des  générations  futures. 

^  A,  L.  G:  g.,  53  :  c  En  efpau  ato  hom  til  arfs  sins.  ta  megu  pau  kggia 

<  felag  Un  imellom  slict  sem  pau  uUia;  >  Cf.  Dr.  eccl.  de  VA.  L.  G:  g.^  SS. 
8  NordstrOm,  l.  c,  II,  p.  51,  suns  douie  induit,  comme  Scblegel  (Aslraea, 

II,  p.  215),  en  erreur  par  la  traduction  incorrecte  que  Paus  a  dounéedes 
lois  norwégiennes,  dit  que  :  «  De  Norska  lagarna  uter  (en  opposition  avec 
«  la  Grdgds)  anlaga  ej  nagon  légal  egendomsgemensamhet,  utan  lata  den 
4  ankomma  pa  orverenskommelse.  »  Nous  allons  voir  cependant  que  même 
les  plus  anciennes  lois  norwégiennes  reconnaissaient  une  communauté 
légale  des  biens  entre  époux. 

'^  A.  L.G:  g.,b3:  «L  Nu  ero  hiun  tvau  saman  XX  vetr  ada  XX  vetrum 
«  lengr.  Pa  kggia  log  felag  peirra  saman.  Ef  eigi  var  fyrr  lagt  ;  »  cf.  Dr, 
eccl,  de  la  N,  L.  G.,  28.  Paus,  /.  c,  p.  70,  s'est  complètement  trompé  sur 
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2o  Lorsqu'une  conyention  avait  eu  lieu  sans  que  les  clauses 
en  eussent  été,  en  conformité  aux  dispositions  de  la  loi,  pu* 
bliées  dans  le  temps  et  terme  de  vingt  ans  *  ; 

3°  Lorsque  deux  esclaves  libérés  contractaient  mariage  *  ; 

4*  Lorsque  le  mari  avait,  durant  l'espace  de  vingt  ans,  vécu 
en  concubinat  public  avec  sa  femme  *. 

Dans  tous  ces  cas,  le  mari  avait  droit  aux  deux  tiers  et  la 
femme  au  tiers  restant  des  biens  de  la  communauté^. 

Les  dispositions  de  la  Loi  de  Frostathing  semblent  indiquer 
qu'à  la  règle,  les  mariages  se  concluaient  avec  la  stipulation 
du  mundr  et  du  priâiungsauki  de  1§  part  du  mari,  et  de  Vhei- 
manfylgia  de  la  part  du  sponsor  de  la  femme  ^.  Quoique  cette 
loi  ne  fasse  pas  mention  de  la  communauté  ccTtiventionnelle  des 
biens,  on  peut  néanmoins  présumer  qu'elle  était  permise,  en 
comparant  les  dispositions  des  autres  lois  norwégiennes  à  cet 
égard.  Il  y  est  toutefois  parlé  d'une  communauté  légale  qui 
entrait  en  vigueur  dès  que  les  conjoints  avaient  vécu  l'an  et 
jour  ensemble,  et  que  des  dispositions  différentes  n'avaient  pas 
été  stipulées  avant  l'expiration  de  ce  terme.  Mais  cette  commu- 
nauté des  biens  ne  parait  avoir  concerné  que  les  biens  meubles, 
comme  le  mobilier  et  les  instruments  agricoles  ^.  Une  com- 
munauté semblable  pouvait  aussi  naître  du  fait  que  deux 
personnes,  qui  étaient  pauvres  au  temps  de  leur  entrée  en 
mariage,  avaient  encore  acquis  des  biens'i.mais  alors  la  ôom- 

le  sens  de  la  dernière  phrase,  en  la  traduisant  par  :  «  Da  maae  de  dog 

<  legge  deres  Gods  sammen,  om  det  ikke  var  lagt  tUfom.  » 

1  J.  £.  G  :  ^.,  53  :  a  En  po  at  pat  vaere  lagt  oc  er  eîgî  lyst  a  XX  vetrum. 
c  t>a  er  sem  ulagt  se.  i 

^  A.  L  G  :  g»,  6i  :  c  Nu  frslsasc  pau  praell  oc  ambôtt.  Oc  bua  bsde 
saman.  a  Pa  oexla  pau  hanom  tva  luti  /iar  en  henné  pridhmg,  » 

^  A.L.G:  g.,  135  :  <  Ef  madr  byr  vid  fridlu  svnm  XX  vetr.  aeda  XX 
c  vetrum  lengr.  Gengr  i  liose  i  hvilu  hennar...  Oc  leggia  log  felag  peirra.9 

'^  A.  L,  G:  g.,  53  :  <i  Pa  leggia  log  felag  peirra  saman,,,  Pa  a  hon  pridUmg 
c  t  fe  en  hann  tva  luti,  » 

8  L.  F.,  XI,  8-5. 

*  L.  F.,  XI,  6  :  d  En  ef  cona  missir  bâanda  sîns.  Oc  baQ  pau  XII  mànadi 

<  saman  verit.  Pà  d  cona  pridiung  i  bai  oc  i  latuum  aurum  oUum  oc  cl«di 
c  sin  at  Tornadi.  »  —  XI,  8  :  «  l£i'  madr  gengr  i  bû  med  eckiu  eda  nied 

<  meja.  Pd  d  hann  pô  ecki  i  buinnu  fyrr  en  pau  hafa  Xll  mdnadk  ^qtiiafi 
a  verit  Pa  leggia  log  fe  peirra  saman. 
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munauté  comprenait  aussi  les  immeubles  ^  Au  partage,  l'homme 
recevait  les  deux  tiers  et  la  femme  le  tiers  restant  des  biens  de 
la  masse  commune  '. 

La  ^ande  révision  des  lois,  entreprise  en  1274  par  le  roi 
Hagnus  Lagabœter,  laissa  intactes  dans  leurs  parties  essentielles 
les  anciennes  dispositions  sur  le  régime  des  biens  entre  les 
époux.  Ainsi  la  nouvelle  Loi  de  Gulathing,  ou  nouvelle  Loi  des 
campagnes,  établit,  comme  les  lois  mentionnées  plus  haut,  que 
la  communauté  des  biens  n^existe  qu'en  vertu  d'une  convention 
spéciale  ',  ou,  exceptionnellement,  par  suite  des  dispositions  de 
la  loi  pour  certains  cas  particuliers.  Nous  avons  donc  à  y  con- 
sidérer les  cas  suivants,  savoir  : 

P  Le  mariage«say»  communauté  des  biens  ; 

2®  Le  mariage  avec  communauté  conventionnelle  ; 

3^  Le  mariage  avec  communauté  légale. 

Dans  le  mariage  sans  communauté  des  biens,  il  appartenait 
au  sponsor  de  déterminer  la  dot  {heimanfylgia)  que  recevrait 
la  femme  à  titre  d'avance  sur  son  héritage  futur  ^,  ainsi  que  la 
somme  à  constituer  par  le  prétendant  sur  ses  propres  biens, 
comme  dédommagement  [tilgjof^  augmentation)  pour  l'usufruit 
de  la  dot  ^  dans  le  cas  o\i  l'épouse  lui  survivrait  ^  L'Aetman- 

*  L.  F.,  I.  c.  :  «  En  ef  ôreigar  II.  koma  saman  at  tands  I5gum.  Oc  aacaz 
a  pelm  fe,  ha  fi  hann  il.  IaU%  en  hon  pridiung  hœdi  i  landi  oc  lausum  eyri.  » 
Cr.  Jdmsida,  K.  6.,  3. 

>  Même  le  Dr,  eccl.  de  VAnc.  L.  5.,  10,  reconnatl  quMl  se  Torme  une  com- 
munauté légale  de  celle  espèce,  quand  les  époux  ont  vécu  trente  ans  en- 
semble, et  que  les  témoins  an  mariage  sont  tous  morts  :  «  Nu  ef  hinn  bafa 
«  bûit  30  vœltra  eda  pui  lengr.  Bro  giftar  vilbni  ol  i  fra  daud  beflr  bon 
a  radet  lase  ok  loko  at  allum  bibilum  setet  sfiir  aidre  vid  adrar  bus- 
c  proeyiar  af  allum  bœiiit  eigin  kona  bans...  t^a  huerfr  bon  til  laga  giftar 
c  •  gard  manz  "pri  deili  af  fe  •  lande  ok  lausum  œyri  ok  lil  III  inarka 
c  i  mundi,  »  —  La  même  disposition  se  retrouve  dans  le  Dr.  eccl.  de  la  N. 
L.  B.,  26. 

s  Cf.  Dr.  eccl.  de  la  N,  L.  B.,  as  :  a  Nu  cro  ])»ir  sattir  at  hœiman  fylgd  oc 
a  sua  at  fœlags  gjœrdf^i  skall  pa  handssiia  oc  skirskola  undir  valta;  »  cf. 
Bertug  Baakon  A/agnussÔns  st,  Retlerbod,  tS97,  cbap.  ii.  —  Haakon  Ma- 
gnussôns  Retterbod  om  FœUig, 

*  N.  L,  C.  JSr.,  S.  S.  (V),  1.  —  Cf.  N.  I.  V.  N.,  V,  1,  et  le  Jonsbok,  K. 
G.,  2. 

*  N.  L.  C.  N.,  S.  S.,  (V),  1  :  cBn  giptingar  madrskal  skilia  heimanfylgiu 
<  oc  tilgjof  fir\v  frendkono  sfnni,  sua  sem  pêim  kemr  a  samt.  —  En  enga 
c  beimanfylgtn  ma  arfe  giptingar  mannz  riufa  pa  er  sua  er  gor  sem  nn  er 
c  m«lt.  9  Cf.  N.  L,  V.  N.,  V,  1,  et  Jonsbok,  K.  6.,  1. 

*  N,  L  C.  N.,  S.  S.  (V),  3  :  c  En  ef  bann  missir  hennar  vid  pz  take  trfar 
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fylgia  et  le  tilgjof  (quoiqu'elle  n'eût,  comme  nous  venons  de  le 
voir,  qu'un  droit  éventuel  à  ce  dernier),  le  Morgengabe  (gjof) 
que  rhomme  lui  avait  donné,  et  enfin  les  biens  hérités  pendant 
le  mariage,  constituaient  les  propres  de  la  femme.  Le  tilgjof  de 
la  nouvelle  Loi  des  campagnes  a  la  même  signification  que  le 
g(ig^gJ0'ld  et  le  priâiungsauki  des  anciennes  Lois  de  Gulathing 
et  de  Frostathing;  il  désigne,  comme  ces  deux  termes,  un  dé- 
dommagement pour  l'usufruit  de  Vkeimanfylgia,  Ce  fait  est 
prouvé  par  la  disposition  de  la  loi,  statuant  que  les  vêtements 
et  objets  de  toilette  de  la  femme  ne  peuvent  s'élever  à  plus  du 
tiers  de  la  somme  totale  de  la  dot^  dont  le  restant  doit  consister 
en  biens  que  le  mari  puisse  utiliser  ou  dont  il  soit  à  môme  de 
tirer  des  revenus  ^  La  nouvelle  Loi  des  campagnes  autorisait 
encore,  en  conformité  avec  les  anciennes  lois  norwégiennes,  le 
mari  à  administrer  sans  autorisation  spéciale  les  biens  de  la 
femme  %  quoique  le  consentement  de  l'épouse  fût  sans  doute 
nécessaire  pour  la  vente  de  ses  immeubles  '.  A  la  dissolution 
du  mariage  par  le  décès  du  mari,  la  veuve  retirait^  comme  au- 
paravant, son  heimanfylgia  ainsi  que  son  iilgjof''^  à  moins,  tou- 
tefois, que  ce  dernier  n'eût  été  forfait  par  adultère  ^  Mais  si  les 
biens  de  la  femme  ne  pouvaient  être  restitués  qu'au  préjudice 
de  créanciers  plus  anciens,  la  veuve  y  perdait  le  tilgjof  et  sans 
aucun  doute  aussi  le  gjof.  Les  dettes  que  le  mari  avait  contrac- 
tées avant  son  mariage  devaient  être  honorées  en  premier  lieu, 

«  hennar  heiiuanfjlgiu  en  HlgioffaUe  tUdr.  »  Cf.  N.  L,  V,  JY.,  V,  3;  Jofnsbok, 
K.  6..  3,  et  ReUerbod  Kon.  Eriks  (III,  p.  123). 
^  N.  L,  C,  N.,  S.  S.  (V),  1  :  c  Eigi  skal  oc  i  klsdam  meira  heiman  gerazt 

<  med  kono  en  {>ridiungr.  Ea  pat  sem  giptingar  madr  gefr  meira  pal  skal 
«  vera  i  peini  lutum  al  pat  megi  uera  p«im  til  parfa  er  kono  far  eda  lU 
«  auinings;  »  cf,  N,  L,  V.  N,,  V,  1,  et  Jonsbok,  K.  G.,  1  [Retterb,  Kon, 
ffaakons,  p.  tl6). 

*  N.  L.  C.  N.,  S,  S.  (V),  3;  cf.  N.  L.  V.  N.,  Y,  et  Jonshok,  K.  G.,  3. 

'  G^est  ce  que  dit,  da  moins  en  termes  explicites,  le  Stora  allm.  ReUerbod 
du  roi  Eric  Magnusson^  t280,  chap.  xxii. 

*  N.  L.  C.  N.,  S.  S.  (V),  :  e  c  En  ef  madr  fsr  kono  at  landz  lagiim  rettum 

<  oc  gefr  mote  benne  lilgjof  oc  felir  hann  sidan  fra.  Pa  skal  lukatt  henné 
«  ping  {tilgjof)  tin  oc  heimanfylgia  af  sialfs  hans  fe  medan  pat  vinzt  ;  »  cf. 
^'  ^*  K  N.,  V,  6»  —  L'ordonnance  de  1302  du  roi  Haakon  Magnusson^ 
montre  qa*une  reine  douairière  recevait  aussi  le  tilgjof;  mais  elle  n'en  pou- 
vait jouir  que  pour  le  temps  de  son  veuvage. 

*  N.  L.  C.  N.,  S.  8.  (V),  5  ;  cf.  N.  L  V.  N.,  V,  5,  et  Jontbok,  E.  G.,  5. 
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la  nouvelle  Loi  des  campagnes  déelarant,  avec  Tancienne  Loi  de 
Gulathing,  qu'il  n^était  permis  à  personne  d'acquérir  une  femme 
avec  les  biens  d'autrui^.  Quant  à  sa  dot  et  à  tous  ses  autres 
biens  propres,  la  femme  paraît  avoir  été  regardée,  indépen- 
damment de  la  date  des  créances,  comme  l'un  des  créanciers 
de  la  masse  à  titre  égal  et  sans  privilège.  Les  dispositions  de  la 
nouvelle  loi  étaient  encore  les  mômes  que  celles  de  l'ancienne 
Loi  de  Gulathing',  lorsque  des  biens  de  mineurs  se  trouvaient 
mêlés  dans  la  masse  du  défunt  avec  le  mak  ^  de  la  veuve,  c'est-à- 
dire  son  tilgjof  (gagngjald)  et  son  heimanfylgia.  Si  la  femme 
mourait  la  première,  le  mari  ne  devait  restituer  aux  héritiers 
de  son  épouse  que  sa  dot  et  le  morgengabe  qui  pouvait  avoir 
été  donné  ;  quant  au  tilgjof  y  il  le  gardait  ^. 

Cependant^  si  les  époux  désiraient  faire  avant  ou  pendant  le 
mariage  un  contrat  de  communauté  des  biens,  la  loi  prescrivait 
certaines  précautions  dans  le  but  d'empêcher  une  lésion  des 
droits  de  succession  des  parents  des  deux  conjoints.  Il  était  per- 
mis aux  époux  de  mettre  en  commun  tous  les  biens  qu'ils  pos- 
sédaient ou  pouvaient  hériter  ou  acquérir  dans  la  suites  mais, 
dans  tous  les  cas,  celui  des  conjoints  qui  avait  apporté  le  plus 
à  la  masse  commune,  ou  ses  héritiers^  avaient  le  droit  d'une 
restitution  équivalente  à  Texcédant  de  sa  mise  sur  celle  de 
Tautre  conjoint.  Le  reste  se  partageait  ensuite  par  moitié,  si  les 
biens  mis  en  commun  avaient  subi  une  diminution  dans  leor 
montant  primitif;  mais  si  le  contraire  avait  eu  lieu,  l'homme 
recevait  les  deux  tiers  et  la  femme  le  tilbrs  restant  de  Taugmen- 
tation.  Tout  contrat  de  communauté  des  biens  entre  époux, 
fondé  sur  d'autres  conditions,  était  déclaré  nul  par  la  loi,  même 

1  ^.  L.  C.  N.,  s.  s.  (V),  6  :  c  En  ef  pal  vinzl  eigi  lîl.  I>a  skoh  erflngiar 
c  ecki  til  leggia  af  sinu  fe.  tui  al  eDgi  skal  ser  konokaupa  medannars  Te;  > 
cf.  ^.  L  V,  N.,  Y,%;  Jonsbokf  A.,  t.  XIX,  ei  Ui  norwégienne  de  Chris- 
tian IV,  S.  M.^6^13. 

*  Le  terme  Maie  kono  ne  se  trouve  qu^uae  seule  Tois  dans  la  N,  L,  C.  iV. 
savoir  S.  S.  (V),  13.  On  le  trouve,  en  outre,  dans  le  texte  correspondanl  de 
la  iV.  L.  F.  N.,  V,  13,  ainsi  que  dans  le  Jonshokj  A.,  t.  XIX. 

*  N.  L.  C.  2V.,  S.  S.  (V),  13.  G*est  une  copie  Utlérale  du  texte  correspon- 
dant de  VA.  L.  6.,  115.  Il  en  est  de  même  des  textes  correspondants  de  la 
N.  L.  V,  N,,  V,  13,  et  du  Jonsbok,  A.,  l.  XIX. 

*  N,  L.  C.  N,j  S.  S.  (V),  3.  Voir  plus  haur,  page  106,  note  6. 
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si  les  héritiers  n'y  mettaient  pas  opposition  ^  Vheimanfylgia  et 
le  tilgjof  étaient  sans  doute  aussi  compris  dans  la  masse  corn* 
mune  d'après  cette  forme  de  communauté  conventionnelle^  et 
la  veuve  n^ avait,  par  conséquent,  aucun  droit  à  une  compensa- 
tion de  leur  valeur  *. 

D'après  la  nouvelle  Loi  des  campagnes,  la  communauté  lé- 
gale n'entrait  en  vigueur  que  dans  un  seul  cas,  savoir  :  celui  où 
des  époux,  pauvres  au  temps  de  leur  mariage,  avaient  par  la 
suite  acquis  de  la  fortune.  En  pareil  cas,  le  conjoint  survivant 
recevait,  à  la  dissolution  du  mariage  par  le  décès  de  Tautre,  les 
deux  tiers  des  biens  conjugaux,  lorsqu'il  devait  les  partager  avec 
d'autres  que  ses  propres  enfants^  mais  autrement  la  moitié  tant 
des  meubles  que  des  immeubles  '. 

La  Loi  norwégienne  {Norske  Lov)  du  roi  Christian  IV,  laquelle 
n'est  en  grande  partie  qu'une  reproduction,  en  norwégien  du 
dix-septième  siècle,  de  la  nouvelle  Loi  des  campagnes,  permet- 
tait aux  époux  de  déterminer  le  régime  de  leurs  biens  de  la 
même  manière  qu'auparavant.  Toutefois,  afin  de  protéger  les 
droits  des  familles  respectives,  cette  loi  statuait  que  les  biens- 

^  N,  L,  C.  N.,  s.  s.  (V),  3  :  «  Engî  kona  a  at  synia  bonda  sinum  feiag8« 
«  En  med  pui  mole  megu  l»au  fêlas  leggia  sinn  i  milluni  at  hvart  leggi  tU 
c  felagx  ailt  pal  er  pa  a  eda  eiganae  uerdr  med  erfdum  oc  adrum  lutum.,. 
c  En  pat  hinna  er  meira  lagde  tU  felags  skal  meira  upp  taka  eda  pers  erûn- 
«  giar.  Sidan  se  skipt  i  helminga  po  at  oeyst  hafe.  En  efaflazt  heftr,  pa  skal 
c  kaUmadr  eda  hans  erfinge  taka  II.  Luti  aOa  en  kona  pridiung.  t^urfa  paa 
<  engan  mann  at  puisa  felage  at  spyria.  En  ef  paa  leggia  annan  ueg.  t^a 
c  skal  eigi  halldazt  po  al  erflngi  kunni  eigi  eda  uili  eigi.  t^ui  at  log  riafa 
«  pal  felag.  i»  Cf.  N.  L.  F.  N.,  V,  3,  et  Jonsbok,  K.  G.,  3.  —  Le  Retierbod 
om  Fœllig  du  roi  Haakon  Magnussôn  (III,  p.  140),  y  ajouta  la  déclaration 
que  si  quelqu^un  épousait  une  fille  ou  une  veuve  avec  stipulation  du  lUgjofj 
les  époux  pouvaient  contracter  communauté,  dès  qu*ils  avaient  issue  de 
leur  mariage  ;  mais  que  sMls  avaient  des  enfants  mineurs  d*un  aiitre  lit^ 
ils  devaient  demander  Tapprobation  des  plus  proches  héritiers  après  ces 
enfants. 

*  C*est  ce  que  montre  d'une  manière  indirecte  la  disposition  de  la  N.  L, 
C.  N.,  1.  c.  :  0  Nu  er  eigi  felag  hiuna  i  millum  pa  skal  henni  su  tilgjof 
a  heimol  uera  er  lil  bennar  var  getin.  »  Cf.  Jonsbok,  K.  G.,  3;  Kong  Eriks 
Retterb.,  p.  1S2. 

s  N.  L.  C.  N.,  S.  S.  (V),  4  :  c  Nu  ef  oreigar  II.  koma  saman  at  landz 
«  lagum  oc  aukazt  peim  fe.  t^a  hafe  pat  II.  luli  er  lengr  Ufir  bœde  i  lande 
a  oc  lausum  oeyri  er  vid  uttarfa  er  at  skipta.  En  helming  er  vid  bftrn  peira 
«  er  at  skipta  ;^n  cf.  N.  L,  V.  N.,  Y,  %,  et  Jontbok,  K.  G.,  i. 
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fonds  hérités  ne  pouvaient  être  mis  en  commun  par  les  époux 
sans  le  consentement  des  proches  des  deux  paris.  11  leur  était, 
au  reste,  permis  de  déterminer  eux-mêmes  par  une  convention 
Yltiemfolge  ou  Itiemgifft  [dot]  *  de  la  fiancée,  ainsi  que  le  Fil- 
gaffue  (douaire)  à  fournir  par  l'homme  de  ses  propres  deniers 
comme  dédommagement  pour  l'usufruit  de  la  dot,  dans  le  cas 
où  la  femme  lui  survivrait.  Mais  les  époux  pouvaient  aussi  sti« 
puler  le  hœlnings  felag  (communauté  universelle  des  biens),  la* 
quelle  entrait  toujours  ea  vigueur  dès  que  Thomme  demandait 
la  communauté  pendant  le  mariage^  et  que  les  époux  avaient 
mis  en  commun  tout  ce  qu'ils  possédaient  ou  pouvaient  hériter 
ou  acquérir  d'une  manière  quelconque  '.  Au  partage  des  biens, 
si  les  époux  n'avaient  pas  laissé  d'issue^  les  biens  meubles  étaient 
répartis  par  moitiés  égales  entre  le  survivant  et  les  héritiers  du 
défunt^  mais  les  odelsgods  (biens-fonds  paternels  ou  maternels) 
retournaient  au  survivant  ou  aux  héritiers  de  l'épouse  décé- 
dée ^  Si,  au  contraire,  le  partage  de  la  masse  avait  lieu  avec 
les  enfants  nés  du  mariage^  les  meubles  et  les  immeubles  se 
divisaient  eu  parties  égales*,  les  terres  achetées  (kjoàegods)  et 
les  terres  hypothécaires  (pantegods)  étant  considérées  comme 
meubles.  Quant  aux  personnes  sans  fortune  au  commencement 
de  leur  union,  la  loi  continua  à  leur  reconnaître  la  commu- 
nauté à  parts  égales  de  tous  les  biens  qu'elles  avaient  pu  ac- 
quérir pendant  le  mariage  ^ 

1  L.  N,  Chr.  IVy  s.  M.,  3  :  o  Giffter  Mand  sammen  sine  Bftra  :  Da  skal 
a  slige  forord  slande,  $om  Maod  giôr  for  sine  BOrn  :  Hvad  heller  det  er  Ull 
«  Fœllag  eiler  Biemga/fue  ;  »  cf.  S.  M,,  6, 13. 

«  I.  N.  Chr.  IV,  S.  M.,  3. 

>  L.  N.  Chr.  IV,  S.  M.^  3  :  «  Oc  sidin  skiffUs  hvis  L<kss5re,  som  offoer 
«  bliffuer,  Uge,  i  to  parier,  imellem  den  som  igien  teffuer  oc  den  D6dis 
«  Arffukiger  :  Men  OdeU-Gods  falder  frit  iU  reltp  Odelsmand,  Udeo  saa  er 
«  de  giOre  anden  forordi  i  BrôUupil,  mal  deris  nesie  Arffingers  samiycke.» 
Cf.  S.  M.f  13. 

*  L.  N.  Chr.  ÏV,  S.  M.,  3  :  a  Affler  Hussbond  eller  Hustrue  Bam  sank- 
«  men  oc  dôer  eniep  dennem  fra  Barn  :  da  skiffiU  baade  lost  oc  FasH  to 
«  lige  Parler,  imillem  Barnit  oc  den  som  igien  teffuer.  » 

»  L*N.  Chr.  IV,  S.  M.,  3.  —  Les  dispositions  iillépieures  de  la  Loi  du 
roi  Christian  K,  de  l'an  1«87  (5-Î-19,  80)  sur  la  même  maiière,  sont  liUé- 
raiemeni  reproduites  de  la  Loi  danoise  du  même  souverain,  dont  nous  par- 
lerons plus  bas. 
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CHAPITRE  IV. 

goumunauté  des  biens  d'après  les  anqennes  lois 
danoises. 

Les  anciennes  coatnmes  danoises  montrent  que  déjà^  vers 
répoque  où  elles  furent  mises  par  écrit,  la  communauté  des  biens 
entre  époux  existait  comme  règle  générale  en  vertu  de  la  simple 
disposition  de  la  loi  *.  Cette  circonstance  n'autorise  pas,  toute- 
fois^ la  supposition  que  le  régime  des  biens  conjugaux  ne  pût 
se  baser  en  Danemark^  comme  dans  le  reste  du  nord  Scandi- 
nave, sur  le  principe  des  biens  propres'.  Pour  la  communauté 
des  biens  reconnue  par  les  lois  danoises,  il  faut  distinguer  entre 
les  lois  des  villes  et  les  lois  des  campagnes^  celles-ci  contenant 
toujours,  en  vue  de  protéger  les  droits  des  familles  sur  les  biens- 
fonds,  certaines  dispositions  qui  manquent  chez  les  premières. 
Ainsi,  dans  la  Loi  de  Scanie  {Skânelagen)  *,  dans  les  deux  Lois 
de  Sélande  {Sjellandske  love)  ^  et  dans  celles  de  Jutland  {Jydske 
lov)  S  étaient  exceptés  du  régime  de  la  communauté  : 

1  cf.  Roléerup-EosenviDge,  Danske  Retshist,  I,  p.  158. 

s  Thorlacius^  I.  c,  p.  808,  proresse  une  opinion  contraire,  et  admet  que 
les  constitutions  de  dot  «  ikke  siden  Svcnd  Tjugeskâggs  tid,  eWetmaaske 
«  aldrig  bave  vsere  brugelige  i  Danmark.  »  L'histoire  nous  informe,  sans 
doute,  qu'en  Danemark  les  femmes  ne  furent  pas  déclarées  habiles  à  suc- 
céder avant  le  temps  du  roi  Sven  Tjugeskâgg  (i*  lOU);  mais  Tauthenticité 
de  ce  fait  a  été  mise  en  doute.  Il  est  en  tout  cas  fort  probable  que  les 
femmes,  une  fois  admises  à  succéder,  reçurent  bientôt  une  part  dans  la 
communauté.  —  Schlegci,  l.  c,  p.  223-2i,  pense  que  Tusage  de  conclure 
le  mariage  sous  la  forme  d*un  achat,  avec  stipulation  d'une  certaine  pro- 
priété particulière  pour  la  femme,  ne  cessa  entièrement  que  sous  le  règne 
du  roi  Waidemar  I. 

>  Kolderup-Rosenvinge,  I.  c,  I,  p.  29,  pense  que  la  Loi  de  Scanie  est 
une  coDeclion  privée  de  coutumes,  mise  par  écrit  peodant  les  premières 
années  du  treizième  siècle.* Cf.  l'avant- propos  de  son  édition  de  la  traduc- 
tion latine,  Lex  Scanica  antiqua,  de  Tévèque  André  Sunesen  (datant  des 
années  1204-1915).  Voir  surtout  la  préface  de  Tédition  de  M.  Scblyter,  où 
cette  matière  est  traitée  avec  une  érudition  digne  de  l'illustre  éditeur  des 
anciennes  lois  suédoises. 

♦  Lois  du  roi  Waldsmar  #1  du  roi  Eric;  pour  l'âge  de  ces  lois,  voir  Kol- 
derup-Rosenvinge,  l.  c,  p.  SI-39^  et  les  préfaces  de  ses  éditions  desdites 
lois. 

*  Cette  loi  fut  sanctionnée  en  itil  par  le  roi  Waidemar  II;  toir  la 
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1°  Tous  les  biens-fonds  hérités  *  ; 

2<^  Tous  les  biens  meubles  hérités  pendant  le  mariage,  à 
moins,  toutefois,  que  ces  derniers  n^eussent  été  mis  en  commun 
en  vertu  de  Vûrvebed'*. 

Les  biens  restants  étaient  divisés  en  deux  parties  égales^  dès 
que  le  mariage  se  dissolvait  sans  issuo.  soit  par  décès,  soit  par 
divorce.  Dans  ce  dernier  cas,  chacun  des  époux,  et,  dans  le  pre- 
mier^  le  survivant  et  les  héritiers  du  défunt^  se  partageaient  par 
lots  égaux  les  biens  de  la  masse  commune  \ 

préface  de  Tédilion  Kolderup-Rosenvioge  et  LarseD,  dans  le  Jurid.  Tids» 
krift,  XIII,  p.  231  et  suiv.;  XV,  p.  15-20. 

1  Korod-Ancber,  Sam{.  Juridiske  SkrifteTy  II,  p.  366  :  a  Jord  var  Familie- 
•  Gods,  og  maiitte  derfor  icke  fragaae  reitc  Arvinger.  » 

s  Pour  la  signiGcation  primitive  du  mot  Aruœbit,  voir  Kolderup-Rosen* 
vinge,  Observations  sur  V édition  de  la  Loi  de  Sélande  du  roi  £rtc,  Copenha- 
gue, 1821,  p.  236,  où  l'auteur  fait  venir  ce  mot  de  bita,  suéd.  binda,  lier, 
réunir,  de  sorte  que  le  sens  de  ce  mot  serait  réuniot^  ou  mise  en  commun 
d'un  héritage  :  a  Arvs  Sammenbindelse  d.  e.  Forening  elter  Sammenisg- 
a  gelse.»  —  Voir  une  autre  opiaion  à  cet  égard  chez  Kofod-Âncher,  Observ* 
sur  Védit.  de  la  Loi  de  JuUand,  Copenb.,  1783,  p.  30U2.  Quoiqu'il  en  soit  à 
cet  égard,  VArfvébed  ou  Arvœbit  veut  dire  que  quand  une  personne  appar- 
tenant à  une  association  dont  les  membres  possédaient  des  bien^  communs, 
héritait  des  biens  meubles,  ces  derniers  n*étaient  soumis  au  régime  de  U 
communauté  que  dans  le  cas  où  l'autre  ou  les  autres  membres  de  l'as- 
sociation avaient  aussi  hérité  des  biens  meubles  de  la  valeur  d'un  marc 
et  au-dessus. 

>  Loi  de  Scanie,  1, 7  :  a  Cumma  tu  hion  sammsn  mz  raettum  loghum,  oc 
«  hauir  annat  ibera  ena  mark  oc  annal  hundrstb»  mark,  ok  skilias  the 
«t  silan  «llœr  d5lh  aellsr  qvik,  skiftis  e  bo  therœ  i  melUn  œllœr  iherœ  arvœ 
a  um  the  œrœ  dôth,  til  halfnathœ,  kôpœjorih  ok  bolfœ.  Annurjorth  gangœ 
a  til  rœttu  arvœ.  Taks  the  arf  oc  srs  the  ey  barmynd  ellsr  arQiet,  tha 
«  gangœ  han  til  rails  cru»,  n  -^  Loi  de  Sélande  du  roi  Eric,  I,  i  :  «  Far 
«  man  atbalkons,  tha  hvat  sum  the  œrœ  œghœndœ  at.  Forulen  tbsr»  jortb. 
«  tha  aghœ  the  ait  iU  halfs  ihot  hans  warse  til  hundrselb»  mark.  Ok  hsennae 
a  ikky.  a  —  I,  3  :  «  Dôr  annœt  thœrœ  bamlôst  fran  annaet.  Tha  skal  thœs 
0  dôthœ  arfuœ  gangœ  at  half  bo  i  àUœ  munœ.  Ok  i  kôpœjorth  haluœ  um 
a  the  aerse  ey  merse  aen  tu  i  fslugh  sammaen.  »  —  I,  28  :  «  Thaet  skal  man 
«  ok  witae.  At  tbagaer  bondaen  ok  frughaen  komœ  samsn.  AUœ  the  aruœ 
«  thcer  tfie  hauœ  for  œrfd  i  fœ  munœ,  The  œrœ  àeggy  thœrœ,  hwat  sum 
«  annsr  man  skal  banum  gialdae  for  uthœn  jorth.  Tha  œr  ok  thœt  bœggy 
a  thœrœ;  »  — 30. .  .oThst  skal  man  ok  v«rit«.  At  «ngin  ther  laugh  arf  »r. 
s  a.  At  bit»  annœr.  For  utaen  han  ser  sv«ra  goth  sum  en  mark  silf.  Faar 
a  bondaen  en  arf  in.  Ok  aruasr  hun  annasr  wagh  en  annsr  i  gen.  That 
«  baenn»  sr  sua  goth.  Sum  hundraelhse  mark  sllaer  baetrae.  Ok  annaen  sj 
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D'autres  principes  entraient  en  vigueur  dès  qu'il  y  avait  issue. 
La  Loi  de  Scanie  et  celles  de  Sélande  admettent  une  commu- 
nauté tacite  des  biens,  non-seulement  entre  époux,  mais  encore 
entre  parents,  enfants  et  petits-enfants^  entre  parents  et  enfants 
de  lits  différents^  entre  parents  par  mariage  et  leurs  gendres  ou 
leurs  brus,  et  enfin  entre  frères  et  sœurs^  dès  qu'ils  vivaient  en- 
semble et  faisaient  ménage  commun  *. 

Dans  les  anciennes  coutumes  danoises,  le  droit  de  succession 
se  base  essentiellement  sur  l'iëée  d'une  propriété  collective  de 
la  famille,  mais  en  ce  sens  que  chaque  membre  de  la  famille 
proprement  dite  (celle  qui  vivait  à  môme  pot  et  feu)  avait  un 
droit  éventuel  do  succession  aux  biens  communs  '.  Ce  fait  ex- 
plique le  droit  qu'avait  le  survivant  de  partager  les  biens  du 
défunt  avec  ses  propres  enfants.  Il  constitue  une  institution 
toute  spéciale  à  l'ancien  droit  danois^  et  ne  se  retrouve  pas  dans 
les  autres  coutumes  Scandinaves.  La  succession  était^  d'après  ce 
principe^  soumise  aux  formes  suivantes  : 

Si  le  partage  avait  lieu  entre  Fépoux  survivant  et  ses  enfants, 
lesquels  étaient  en  communauté  des  biens  (fœlagh)  avec  leurs 
parents,  le  veuf  ou  la  veuve  recevait,  de  môme  que  tous  les  fîls, 
au  prorata  du  nombre  des  ayants  droite  un  lot  entier  (lot  viril) 
dans  les  acquêts  et  les  biens  meubles  ^,  tandis  que,  d'après  l'an- 
cien usage,  les  filles  ne  recevaient  qu'un  demi-lot.  Mais  dès 

a  baetrae  «n  en  marks  silfs.  Tha  jœfwBs  the  bathœ  sum  annœt  bo  fœ»  »  — 
lot  de  Jutland,  I,  6  :  «  Samnes  byon  oc  fa  the  ei  bôrn.  DOr  anligb  there 
a  silhen.  Tha  tcipes  huus  oc  bofœ  oc  kopeiorth  itu  m&Ue  hin  ther  liuêr  oc  Mn» 
a  dÔ(h$  arumg.  o  —  Cf.  Kofod-Ancher,  Samkde  Juridiske  Skrifter,  II, 
p.  868;  Kolderup-Rosenvingc,  Danske  Hetshistoriey  l,p.  158-59,  et^  pour  la 
Loi  de  Jutland,  Von  Sleman^  «  das  Gûierrecht  der  Ehegatlen  im  Gebiete 
a  des  Jûtscben  Lovs,  »  Gopenbague,  1857,  p.  3i  et  suiv. 

^  Cf.  Kofod-Ancher,  SanU.  Jurid,  Skrifter,  11^  p.  358  et  suiv.,  et  Kol* 
derup-Rosenvlnge,  Danskê  Relshistorie^  I,  p.  236-38. 

*  Kofod-Anchcr,  l.  c,  H,  p.  Si8  :  «  Alie  af  eet  og  samme  Hus  og  Famille 
«  udgjorde  paa  nogen  Maade  Eet.  De  boede  sammen,  levede  sammen,  og 
«  sogte  aile  ved  samlet  Fiid  og  Omhyggeligbed  at  befordre  Familien» 
a  almtndelige  Beste.  Evorfor  ingen  kunde  synes  at  eje  noget  for  sig  selv„ 
«  men  ligesom  al  deres  Ombueog  Vlodskibeligbed  gik  ud  pa  felleds  Tarv, 
a  saa  blev  og  ail,  hvad  enhver  isaer  erhvervede,  faelieds  iblandl  dem  alle.v 

'  Savoir  les  biens  meubles,  qui,  à  l'exception  de  ïArvebed^  eniraienl 
pendant  le  mariage  dans  la  masse  conjugale»  sans  toutefois  avoir  été 
hérités. 
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qu'il  n'y  avait  pas  d'héritiet  niàle,  soit  fils  ou  autre  parent,  la 
part  de  la  mère  était  égale  à  celle  des  filles.  Toutefois  le  mari 
avait  droit,  avec  les  enfants  communs  des  deux  époux,  à  an  lot 
viril  complet  dans  les  terres  patrimoniales  de  la  femme  décé- 
dée, avantage  que  la  loi  ne  reconnaissait  pas  à  la  veuve.  La  Loi 
de  Jutland  s'éloigne  toutefois  de  ces  dispositions,  en  Ce  qu'elle 
n'admet  pas,  comme  le  font  la  Loi  de  Scanie  et  les  deux  Lois  de 
Sélande,  une  communauté  tacite  des  biens  entre  parents  et  en- 
fants, mais  bien  entre  mari  et  fdlnme,  le  veuf  recevant,  d'après 
celte  loi,  un  lot  viril  dans  les  terres  patrimoniales  de  la  femme, 
si  l'union  avait  laissé  issue  mÂle,  mais  autrement  un  lot  égal  à 
celui  des  filles  ^ 

Cependant  il  se  forma  peu  à  t)eu  dans  les  villes  de  commerce 
une  communauté  universelle  des  biens.  Ce  régime,  plus  favo- 
rable à  beaucoup  d'égards  aux  intérêts  commerciaux  et  indus- 
triels ^  pouvait  y  être  plus  facilement  adopté,  les  immeubles 
situés  dans  les  villes  n'ayant  pas  pour  la  famille  la  même  im- 
portance que  cent  des  campagnes.  Aussi  le  droit  des  villes  ac- 
cordait-il à  répoux  survivant  la  moitié  de  tous  les  biens  de  ta 
masse  '. 

L'Ordonnance  de  1547  du  roi  Christian  III  apporta  la  modi- 
ficatiotf  suivante  aux  dispositions  des  coutumes  provinciales  : 
safns  é^àrd  à  la  circonstance  que  les  époux  eussent  ou  n'eussent 
pas  laissé  issue^  le  survivant  recevait  toujours  la  moitié  de  tous 

<  Cf.  Kofod-Ancher,  h  c,  p.  368-72,  et  Kolderup-Rosenvinge,  l,  c,  I, 
S5d-60. 

>  Lundske  Stadsret,  28  (Kolderup-Rosenvinge,  SanUing  af  garnie  Danske 
Lov9^  V)  :  «Swa  skal  han  oc  gulfeste  sik  liOsfra  til  halfl  ho  awlaloc  uawiat.» 
Slesvigs  à  Stadsrel,  7  (p.  312)  :  a  Item  muiier. . .  Morienle  mahto  fn  divi- 
«  sione  heredilalis  (Hmidium  possesstonis  aodpiat.  »  Flênà)orgs  nyere  Stads- 
ret  (1284),  chap.  ii,  2  :  q  Qvaenses  lanzman  til  by  elcfier  taiizquinnft  giftan 
«  tu  by,  oc  therae  broUiip  gOrass  i  by,  oU  ther  gooz,  bofhœ  hus  oc  hrth, 
«  îDiisen  thin  by  oc  utaen,  scai  vœrœ  boseup,  oc  skiff œs  iauœnt  i  tu.  »  — 
Kong  Hans's  alm.  Stadsretf  chap.  xxxiii  :  a  Bedis  nogenu  Mandt  aller 
c  Svendt  til  nogenii  Muiidz  Dotiher  eller  Fencke,  da  skall  buDri  bannem 
«  saa  giffUis  :  Jeg  giffaer  dig  N.  miun  Dotiher  lil  Qeder  oc  Hustru,  tiil 
«  haiff  Seog  oc  halfft  Bo,  lil  Laas  oc  lit  Locke  oc  aUt  haUfft  wundit^  etc.  » 
—  Cf.  Kofod-Ancher,  l,  c,  p.  372,  note>  et  Kolderup-Rosenviage^  l.  c,  I, 
p.  160. 
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ies  acquêts  et  de  tous  les  biens  meubles^;  les  terres  patrimoniales  ' 
étaient,  par  conséquent^  seules  exceptées  de  la  masse  commune. 
Le  Code  danois  {Danske  Lov)  promulgué,  Tan  1683,  par  le  roi 
Christian  V,  statua  que  tous  les  biens  de  Tépoux  décédé,  tant 
les  meubles  que  les  immeubles,  tant  les  propres  que  les  acquêts, 
seraient  divisés,  entre  le  survivant  et  les  enfants,  en  deux  parts 
égales,  dont  le  premier  recevrait  tune,  outre  un  lot  viril  dans 
celle  des  enfants.  Ce  lot  devait  toutefois  leur  être  restitué  lors- 
que le  survivant  convolait  en  secondes  noces*.  Si  les  époux 
ne  laissaient  pas  d'enfants,  le  survivant  avait  le  choix,  ou  de 
prendre  la  moitié  tant  des  meubles  que  des  immeubles,  ou  de 
céder  seulement  les  trois  quarts  des  biens  propres  du  défunt 
aux  héritiers,  lesquels  devaient  s'en  contenter  *. 

Enfin,  la  nouvelle  Loi  concernant  les  successions  {Arvelov),  du 
21  mai  1845,  statue  :  qu'il  ne  sera,  désormais,  plus  tenu  compte 
des  apports;  que,  lorsque  l'un  des  époux  meurt  laissant  issue, 
le  survivant  reçoit,  outre  la  moitié  des  biens,  un  lot  fraternel 
(Broderlod)  ou  lot  viril,  au  prorata  du  nombre  des  enfants;  que, 
s'il  n'y  a  pas  d'enfants,  mais  d'autres  héritiers,  le  survivant  re- 
çoit la  moitié  des  biens  conjugaux,  plus  un  tiers  de  la  moitié 

i  Chrisiian  III:s  «  Kjobenhavnskc  Becess,»  1547,chap.xxviii  (Kolderup- 
^osenvlnge,  Saml.  af  garnie  danske  Love^  IV),  «  hem  skat  Hustruen  nyde 
n  halff  Kjôbeiordt,  BoOj  Boskaff,  oc  halffl  udi  aik  ^Lôssôer,  effier  hindis 
c  Uoossbonde,  huadt  bellar  hun  hâffver  Barn  wedi  hannom  eller  ioke;  o 
ce  paragraphe  se  retrouve  mot  pour  mol  dans  rarlicle  52  du  KoUUnske  Recegs 
de  1558^  du  même  roi. 

»  Kofod-Ancher,  Saml  Jur.  Ski^ifler,  11,  p.  372,  noie  de  Schiegel  :  «  Ved 
«  disse  Besiemmelservar  det  saakaidle  Arvebed  allerede  implicite  bleven 
«  afskaffel  og  Fselledskabei  var  fuldkommenl  i  >HeDseende  til  ait  hvad 
«  ^glefolkeae  ejode  undiagen  Arve-Jord.  » 

>  Code  danois  {Danske  Lov)  de  Christian  V,  5-2-19  :  a  Haver  Hushondog 
«i  Hustrue  Bôm  sammen  og  en  (en  aT  deni  ved  DOden  afgaar^  da  skiftis  aUe 
«  efterUUfe  Midier,  Boepcnge,  LôsOre,  KiOhstxdsgods,  Jordegods,  Kidbegods 
«  og  Arvêiord  t  to  lige  Parier  imoilem  den  EfieFlevendiB  og  faellis  BOrn  ; 
«  dog  arver  den  Efterlevmdis  af  de  efterlatte  midler  foruden  sin  egen 
«  Hovedlod  een  Broderlod.  »  Cf.  Loi  norw.  de  Christian  F,  5-2-19. 

^  C.  D.  Chr.  Y,  5-2-20  :  «  Haver  Hushond  og  Husirue  ingen  BÔm  sammen, 
<  da,  mar  enien  afdennem  ved  DOden  afgaar,  stande  det  den  Bfferlevendis 
c  frit  for  at  trwie  iU  den  heele  Bois  LÔsÔris  og  Jordegodsis  lige  Skifining  og 
c  Deelning  med  Arvingerne.  Vil  den  det  ikke,  da  bdr  deu  at  udiaegge  til 
c  Anringerne  (re  fierde  Deele  af  det,  som  den  AfdOde  i  3oea  hafde  ind- 
«  Wrl.  P  Cf.  L.  N.  Chr,  F,  5-2-20. 
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réservée  aux  héritiers  du  défunt,  et  toute  la  masse^  sHl  n^  a  pas 
d'héritiers*. 

CHAPITRE  V. 

GOIIHUNAUTÉ  DBS  BIENS  d' APRÈS  LES  ANCIENNES  LOIS 
SUÉDOISES. 

I.  <—  COUTUMES  PnOYINGIALBS. 

Avant  de  passer  à  Texposé  du  développement  de  la  commu- 
nauté des  biens  entre  époux  d'après  les  anciennes  lois  de  notre 
patrie,  nous  jugeons  nécessaire  d'appeler  Tattcntion  du  lecteur 
sur  deux  faits  dont  nous  avons  parlé  précédemment,  savoir  :  la 
signification  toute  spéciale  d'unité  absolue,  d'état  dans  l'état, 
que  nos  ancêtres  attachaient  à  Tidée  de  famille,  et  l'importance 
que,  par  suite  de  cette  idée,  les  terres  patrimoniales  avaient 
pour  la  famille. 

La  fortune  confère  toujours  plus  ou  moins  de  pouvoir,  d'in- 
fluence ou  d'autorité.  Nos  ancêtres  n'ignoraient  pas  ce  fait. 
Mais^  pour  qu'elle  remplisse  ce  but,  il  faut  qu'elle  soit  concen- 
trée en  aussi  peu  de  mains  que  possible;  car,  dès  que  la  divi- 
sion en  est  permise,  elle  cesse,  nos  ancêtres  ne  l'ignoraient  pas 
non  plus,  de  produire  les  effets  mentionnés.  Aussi  longtemps 
que  les  grandes  fortunes  étaient  retenues  dans  les  familles,  aussi 
longtemps  qu*elles  restaient  entre  les  mains  de  quelques  indi- 
vidus seulement;  elles  constituaient  une  puissance  qui  savait 
faire  valoir  son  importance  dans  ]a  vie  publique. 

C'est  ce  qu'on  sentait  vivement,  et  la  tendance  de  Tancienne 
législation  devait  être  de  retenir  autant  que  possible  les  biens 
dans  le  sein  de  la  famille.  Ce  fait  est  surtout  prédominant  à 
l'égard  des  immeubles.  Comme  le  remarque  avec  justesse  l'il- 
lustre auteur  de  ï Histoire  du  développement  social  de  la  Suède, 
fc  la  propriété  de  terres  ou  d'immeubles  était  une  des  condi- 
tions attachées  à  la  jouissance  de  droits  politiques  complets. 
Plus  la  famille  contenait  de  propriétaires  fonciers^  plus  elle 
avait  d'autorité  et  d^influence  dans  la  vie  publique,  et  plus  était 
puissante  la  protection  mutuelle  que  ses  membres  étaient  en 


^  Voir  V Ordonnance  du  2t  mai  1845,  «  indcholdende  nogle  Forandrinfler 
Q  i  Lovgifniogen  om  Arv,  »  §§  15-17. 
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état  de  se  donner;  il  ne  pouvait  donc  être  indifférent  que  les 
terres  possédées  par  la  famille,  prise  comme  un  tout  organique 
absolu,  lui  restassent  en  propre  ou  passassent  à  une  autre  fa- 
mille * .  »  Pour  nous  résumer,  les  terres  de  la  famille  étaient  un 
gage  de  Tindépendance  de  ses  membres,  et  leur  possession  une 
condition  sine  qua  non  du  droit  de  prendre  part  aux  affaires  pu- 
bliques dans  les  assemblées  générales  (thing)  ;  enfin,  la  succes- 
sion aux  biens- fonds  impliquait  le  devoir  de  défendre  tant  les 
intérêts  de  la  famille  que  ceux  de  la  patrie.  Rien  n'est  donc  plus 
naturel  que  de  voir  la  législation  de  nos  ancêtres  non-seule- 
ment  conserver  les  terres  patrimoniales  dans  la  famille,  mais 
encore  attacher  la  terre  à  la  personne  de  ses  membres  mâles  *. 
Cette  double  tendance  ne  se  manifeste  pas  moins  dans  Tordre 
des  successions  et  dans  les  dispositions  de  la  loi  sur  le  droit  de 
retrait,  que  dans  celles  sur  le  régime  des  biens  des  époux.  Les 
lois  de  succession  s'y  rattachent  tant  par  Tordre  dans  lequel  les 
membres  de  la  famille  avaient  à  succéder  à  Théritage  d'un  pa- 
rent défunt,  que  par  le  mode  des  partages  entre  plusieurs  cohé- 
ritiers. C'est  sous  son  influence  que  les  femmes  étaient  primiti- 
vement exclues  du  droit  de  succession^  si  le  défunt  n'avait  pas 
laissé  de  fils;  que^  même  lorsque  Topinion  publique  concéda 
aux  filles  le  droit  de  succéder  avec  les  fils,  on  les  voulut  exclure 
des  biens-fonds  de  la  famille^,  et  on  ne  leur  donna  en  outre,  au 
partage  de  la  succession,  que  la  moitié  de  la  part  des  fils  ^.  Les 

4  NorJslrôni,  II,  p.  IÎ9. 

«  Cf.  Jâria,  /.  c,  p.  Sii. 

'  Ainsi  la  L.  U.,  S.  S.,  i^,  statue  qu'une  sœur  n'aura  aucune  part  dans 
le  domaine  principal  (bolby,  hufvudgârd),  mais  seulement  dans  les  petites 
terres  détachées  :  «  Taki  sjsler  j  um  egnvm;  »  et.  L.  0.,  S.  M.,  3  :  «  Hum" 
per  ok  haper,  • 

^  Bien  du  temps  s'écoula  avant  que  Turdonnance  promulguée  en  IS62  par 
fiirger  Jarl,  sur  le  droit  de  co-su<fce$5ion  des  tilles  avec  leurs  frères,  reçût 
force  de  loi  dans  les  parties  éloignées  du  pays  ;  on  tarda,  sans  doute,  en- 
core pins  longtemps  à  concéder  généralement  à  la  femme  la  cobéritance 
à  un  même  degré  de  parenté.  C'est  ce  que  montrent  les  deux  Lois  de  Vest- 
manland  et  d'Osirogotbie,  toutes  deux  posléiieures  au  temps  de  Birger 
Jarl.  —  Il  parait  que  même  vers  la  fin  du  dix-septième  siècle^  la  cobéri- 
tance des  femmes  avec  les  hommes  n'était  pas  encore  entièrement  reconnue 
en  Finlande.  Ce  fait  est  prouvé  par  VOrdonnance  royale  à  la  Haute  Cour 
d'Âho,  du  \e  mars  1690  (en  copie  dans  la  collection  des  manuscrits  de  la 
Bibliothèque  d'Upsal).  La  Uaule  Cour  ayant  rapporté  que,  dans  les  partages 


Digitized  by  VjOOQ IC 


118  ORIGINE  ET  DÉVELOPPEMENT 

mêmes  motifs  de  conserver  les  terres  patrimoniales  dans  la  fa- 
mille sont  aussi  Torigine  des  défenses  ou  des  restrictions  dans 
le  droit  de  disposer  des  propres^  soit  par  don  entre-vifs,  soit  par 
testament.  De  la  même  source  encore  découle  le  droit  des  pa- 
rents de  racheter,  à  Texclosion  de  tout  étranger^  les  biens-fonds 
de  la  famille  aliénés,  et  de  les  retirer  par  le  droit  de  retrait  (Jus 
retracÉuB  gentilithm)  en  restituant  le  prix  à  Tacheteur,  ainsi 
que  de  les  réclamer  dès  qu'ils  sont  sortis  de  la  famille  par  don 
entre-vifs  ou  par  testament. 

Les  dispositions  sur  le  régime  des  biens  entre  époux  devaient 
nécessairement  être  en  harmonie  avec  les  lois  de  succession  et 
le  droit  de  retrait,  et,  pour  celte  cause,  chercher  surtout  à  pré- 
venir dans  les  unions  matrimoniales  le  passage  des  biens-fonds 
de  la  famille  en  des  mains  étrangères  ;  c'est  en  vue  de  cette  der- 
nière éventualité  qu'on  sentit  la  nécessité  de  prohiber  la  commu- 
nauté de$  propres,  idée  qui  se  retrouve  dans  toutes  nos  coutumes 
provinciales.  On  considérait  en  outre  comme  appartenant^  jus- 
qu'à un  certain  point,  à  toute  la  famille^  ce  qu'acquérait  l'indi- 
vidu^ et  on  excluait,  pour  les  mêmes  raisons,  de  la  communauté 
des  biens  entre  époux,  toutes  les  terres  acquises  avant  le  mariage. 

Quoique,  pour  les  causes  indiquées  plus  haut,  une  catégorie 
particulière  de  biens  ne  pût  tomber  dans  la  masse  commune  au 
temps  où  les  coutumes  provinciales  de^otre  patrie  furent  mises 
par  écrit,  le  régime  de  la  communauté  appliqué  à  tous  les 
autres  biens  était  généralement  reconnu  comme  une  suite  lé- 
gale du  mariage.  La  Loi  de  Plie  de  Gotland  ^  [Gotlandlagen]  fait 

(Je  successions,  il  avaii  été  d'usage  chez  les  paysans  c  que  les  frères  se  sai- 
sissent de  tous  les  biens  meubles  et  immeubles,  ne  laissant  à  leurs  sceurs 
qn^une  vache,  quelques  tonneaux  de  céréales,  etc.,  »  <t  Em  Koo,  vwpa, 
c  Lâlswacka  och  nagra  lunnor  SpannemabI,  >  et  ayant  demandé  si,  dans 
des  causes  analogues,  les  tribunaux  c  devaient  juger  diaprés  l'usage  ou 
d'après  la  loi^  »  <  om  det  efiter  den  fOrre  bfir  tills  Ofwade  wahnligheten 
•  skall  rerblifva  eller  om  Domarne  bOra  i  slijka  mahl  ràlta  sig  efller 
a  laghen,  »  le  roi  répond  qu'il  fallait  c  juger  d*après  la  loi  et  non  d*après 
Tusage,  >  «  dômas  stricte  effler  Lagh  och  intet  prawin.  v 

1  On  a  auparavant  attribué  un  très-grand  Age  à  la  Loi  de  Gotland.  Mais 
rillustre  (éditeur  des  Anciennes  Lois  de  la  Suéde,  M.  le  profesMsnrSchlyter,a 
démontré^  dans  la  préface  à  son  édition  de  cette  loi  [p.  IX),  que  le  toite 
original  conservé  jusqu^à  nos  jours  ne  date  que  de  la  fin  da  treizième 
siècle. 
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seule  exception  ;  la  commuDaulé  des  biens  lui  est  totalement 
inconnue.  D'après  cette  loi^  le  régime  des  biens  entre  époux 
paraît  avoir  été,  comme  c'était  Tusage  dans  des  temps  plus 
reculés,  constitué  lors  de  la  convention  des  fiançailles  (maia 
thing)  ^  A  cette  convention,  le  sponsor  fixait  une  certaine  dot 
(haim  fulgi)  qui  ne  devait  toutefois  pas  dépasser  i  marcs  d'or  '  ; 
le  prétendant,  de  son  côté,  promettait  un  don  pour  Tobtention 
de  la  fiancée  (hogsel),  lequel  appartenait  en  propre  à  cette  der- 
nière, et  était,  avec  le  reste  des  biens  des  époux,  placé  pendant 
le  mariage  sous  l'administration  du  mari.  Aussi,  à  la  dissolution 
du  mariage  par  la  mort  du  mari,  la  veuve  ne  pouvait-elle  re- 
vendiquer qu'un  certain  aliment  pendant  son  veuvage,  outre 
sa  dot  et  le  hogsl  oc  ip,  dont  nous  donnons  en  note  la  significa- 
tion ^.  Mais  si  la  femme  mourait  sans  enfants  avant  le  mari,  sa 

>  Loi  de  GoUand,  I,  S8,  5  :  •  At  haim  fylgi  a  mala  pingi  n  lofât,  » 
c  promis  comme  dot  à  la  convenUon  des  fiançailles;  •  cf.  Il,  38,  5;  III, 
87. 

*  UÀde  GoUand,  I,  65  :  €  Tuar  marcr  galz  scal  fylgi  wara.  Oc  ai  mairt.» 
III,  81. 

'  l^es  opinions  sont  partagées  sur  la  vraie  signification  des  mots  «  hogsl 
«  oc  ip.  »  Ihre,  Glossartum  Sveo-Goth,,  les  e&plique  par  «  portio  îlla  quam 
c  pnecipuam  post  mariti  mortem  babet  vidua;  »  il  ajoute  que  le  mot  hogtl 
vient  du  bas  latin  osdium,  et  de  Vousdage  des  vieilles  coutumes  françaises. 
Cette  dérivation  nous  parait  erronée.  Uadorph,  dans  sa  traduction  de  la 
Loi  de  Gotland,  rend  hogsl  og  ip  par  «  fordeel  (;)11  wàrknal)  oc  idogheetz 
c  wedergàllning,  »  et  hogsl,  spécialement,  iant6l  par  dons  nuptiaux,  lantAt 
par  Morgengabe.  —  Schildener,  notes*  305  et  207  de  l'édition  de  la  GttkUagh 
(Greifswald,  1818),  dérive  hogsl  de  hog,  hug,  mens,  memoria,  ou  de  httgna^ 
delectari,  et  le  traduit  en  conséquence  par  :  a  Genuglhuung  fiir  ibre  (der 
a  Frau)  Beschwurniss,  s  a  ErgOlzung,  »  <  zum  irôslliclien  Aqdenken  und 

<  Ersalze  nacb  dem  Geseiz^  »  c  Verbesseruug  ibres  Recbts  (ergOizende 

<  Genuglhuung  f&r  die  Weibspersoo).  »  Cette  dernière  dérivation  nous 
parait  plus  adiiiissiblc.  — •  NorilstrOm.  /.  c,  II,  p.  58^  pense  que  le  «  hogsl 
oc  ip  »  si^uitie  «  avantage  »  (fOrdei)  ou  gain  de  survie  ^  prendre  sur  la 
masse  cqnjugale  ipdivii«e,  c'est-à-dire  une  espèce  de  rémunération  de  l'ac- 
tivité de  la  fumme  comme  maîtresse  de  l^  maison.  —  Si  même  le  mot 
•  ip  1»  peut  être  pris  dans  ce  sens,  nous  douions  que  le  mot  hogsl  corres- 
ponde au  «  fordel  »  (avantage  ou  gain)  de  la  nouvelle  Loi  des  villes.  Nous 
croyon«,  pour  nuire  part,  que  le  hogsl  est  le  mundr  des  temps  les  plus 
reculés,  c'est-à-dire  un  dou  du  liancé  pour  Tobtention  de  la  fiancée.  On 
sait  que  le  mundr  indiquait  jadis  le  mariage  légal,  de  sorte  que  la  formule 
kona  mundikeypt  ou  mundigipt  (femme  achetée  ou  mariée  par  mundr)  dé- 
signe la  femme  légitime.  Il  en  parait  avoir  été  de  même  du  hogsL  C^était 
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dot  retournait  à  celui  qui  l'avait  constituée  '.  Ces  dispositions 
trahissent  un  âge  très-reculé  ;  elles  sont  essentiellement  en  har- 
monie avec  les  récits  de  nos  vieilles  Sagas  sur  les  anciens  usages 
de  nos  ancâtres  relativement  au  régime  des  biens  entre  époux  ; 
elles  offrent  enfin  de  grandes  analogies  avec  les  dispositions  des 
coutumes  irlandaises  et  norwégiennes  sur  les  droits  de  la  femme 
à  l'égard  des  biens  conjugaux,  au  temps  où  le  régime  de  la  com- 
munauté n'était  pas  encore  entré  en  vigueur. 

donc  UQ  doa  obligatoire  d^amitié  et  (l*o{;lime,  proovanl  tuui  à  la  fois  la 
sincérité  de  la  demande  en  mariage,  et  riiooneur  qui  devait  acoompaj^ner 
la  femme  comme  épouse  légilinie.  Toul  homme  coupable  de  séduction 
envers  une  femme  devait,  pour  réparer  l'honneur  de  cette  dernière,  lui 
donner  le  hogsl  •  vorbesserungo  ères  redites,  »  dit  la  traduction  en  bas 
allemand  de  la  Loi  de  Gotland,  II,  23,  on  c  uogsla  hana,  »  (Cf.  la  disposi- 
tion de  la  N.  L  V.,  S.  M.,  9,  sur  ce  que  la  séduciion  d'une  tille  peut  ôire 
réparée  par  des  nauçailles  et  la  constitution  d*un  vingiœf  {Aon  nmicnl)  au 
bénéfice  du  sponsor).  Le  mundr  revenait  dans  le  principe  au  sponsor, 
quoiqu'il  ait  été,  dans  la  suite,  concédé  par  Tubage  à  la  fiancée;  de  même 
d'après  la  Loi  de  Gotiand,  le  hogsl  appartenait  an  père  ou  au  frère  de  la 
femme  «  sum  hogsl  aigu  upp  taka,  fapir  epa  bro^ir,  en  ban  o;;ipt  ier,  > 
se  15).  Dans  son  Glossaire  à  sa  nouvelle  édition  de  la  Loi  de  Gollandj 
M.  Schlyter  rend  hogsl  par  :  <  une  certaine  part  des  biens,  qui  revenait  à 
la  femme  après  la  mort  du  mari,  mais  dont  le  montant  est  Inconnu.  > 
Il  remarque  ensuite  que  ce  mot  est  d'origine  allemande  :  c  Potius  deri- 
«  vanda  videtur  ab  hoge,  laetilia,  hogen^  upphogen,  Isium  facere,  ut  pro* 
c  prie  significet  soiatium  vel  aigritudinis  levamen*  »  Il  donne,  en  outre, 
une  seule  et  même  signiflcalion  aux  mots  hogsl  et  ip.  —  En  admettant 
que  cette  étymologie  est  la  plus  vraisemblable,  hogsl  nous  parait  avoir 
signiflé  dans  le  principe  te  don  constitué  par  le  fiancé  pour  réjouir  la  fian- 
cée, lui  plaire,  ainsi  qu'à  ses  parents,  et,  plus  tard,  le  don  honorifique  qui 
indiquait  le  sérieux  de  sa  demande  en  mariage,  et  l'honneur  dont  la  femme 
légitime  serait  Tobjet. 

^  Loi  de  GoUandy  30,  5  :  c  En  l>ann  custr  sum  hennj  fylgir  })ar  i  Garp 
<  pa  takisUcan  yr  Garpi  snm  haan  i  qvam,  »  (mais  quant  aux  biens  qui 
l'ont  suivie  au  domicile  conjugal,  qu'elle  les  reprenne  comme  elle  les  a 
reçus),  7  :  c  t>a  «n  cuna  ir  gipt  af  gatpi  mip  haim  fylgi  oc  gan^  eptir 
c  hana,  pa  liauiz  atr  i  garp  sama  sum  han  af  giptis,  »  (si  une  femme  ma- 
riée avec  dot  ne  laisse  pas  de  fils,  la  dot  retourne  à  celui  qui  l'a  constituée, 
litt.  :  au  domicile  d'où  elle  (la  femme)  a  été  mariée),  S  :  «  t^ct  Iru  oc  lag 
c  et  cuna  Hauir  hogsl  oc  ip  eplir  bonda  senn  :  ...  En  giptis  bun  fran 
c  barnum  sinum  lifandum,  pa  hafl  hogsl  oc  ip.  Oc  ai  maira.  »  (1^  loi  est 
encore  que  la  femme  hérite  le  hogsl ei  Vip  après  son  mari...  Mais  se 
marie-i-e)le  en  ayant  des  (lilt.  :  se  marie-t-elle  doses)  enfants  du  premier 
lit,  qu'elle  ail  le  hogsl  et  Vip,  et  rien  de  plus). 
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Quant  au  régime  de  la  communauté  des  biens  établi  par  nos 
anciennes  coutumes^  nous  croyons  devoir,  pour  donner  à  Tex- 
position  de  notre  sujet  toute  la  clarté  nécessaire^  le  considérer 
sous  les  quatre  points  de  vue  suivants  : 

P  Le  temps  où  la  communauté  entrait  en  vigueur  ; 

2^  Les  biens  soumis  à  la  communauté  ; 

3"  La  part  de  chaque  époux  dans  les  biens  communs  ; 

4°  Le  temps  où  le  partage  de  ces  biens  avait  lieu. 

!•  Entrée  en  vigueur  du  régime  de  la  communauté,    •' 

La  communauté  des  biens  étant,  d'après  nos  anciennes  coutu- 
mes provinciales^  un  droit  attaché  au  mariage  légitime,  on  la  con- 
siëérait  comme  entrant  en  vigueur  dès  que  le  mariage  avait  été 
consommé  \  or^  suivant  les  idées  du  temps^  il  Tétait  aussitôt  que 
les  époux  avaient  couché  une  nuit  ensemble.  La  plus  complète 
harmonie  règne  à  cet  égard  entre  nos  anciennes  coutumes  et 
les  plus  anciennes  lois  des  autres  peuples  de  la  souche  germa- 
nique *.  La  Loi  de  Vestrogothie  s'exprime  comme  suit  :  «  Pa- 
ghœr  per  kumœ  bapi  a  en  bulster  ok  vnpir  ena  bleo.pa  a  kvnpri" 
diungh  ibo^^n  c'est-à-dire  :  dès  qu'ils  viennent  tous  deux  sur 
le  matelas  et  sous  le  drap  communs,  elle  (la  femme)  a  le  tiers 
des  biens  de  l'association.  La  Loi  d'Oâtrogothie  exige  la  béné- 
diction nuptiale  '^  mais  elle  déclare  expressément  que  les  droits 
juridiques  du  mariage  ne  commencent  que  du  moment  où  les 
époux  se  sont  couchés  publiquement  dans  le  môme  lit  commun 
{ganga  bapin  ippenbarlika  i  siang  saman)  *.  Les  deux  Lois  de 
Vestmanland,  ainsi  que  celle  de  Sudermanie,  statuent  que, 
lorsque  la  fiancée  quitte  la  maison  paternelle  pour  le  domicile 
conjugal,  les  garçons  de  noce  sont  responsables  de  toutes  les 
insultes  auxquelles  elle  peut  être  exposée  pendant  le  trajet^ 

1  Voir,  à  regard  deg  plos  anciennes  sources  da  droit  des  Germains 
méridionaux,  p.  388,  noie  t,  et,  pour  la  Gr^gàs  ei  les  lois  norwégîennes, 
p.  377.  Cf.  en  outre,  Grimm,  Deutsche  RechlsalterthUmer,  p.  iiO-il. 

«  A.  L.  F.,  S.  M.,  9;  N,  L.  K.,  S.  M.,  15.  Cf.  S.  M.,  «;  N.  L,  S.  M.,  «. 

>  £.  0.,  s.  M.,  6,  pr.  :  c  Nu  sil>an  faesi  aer  :  pa  skal  uighia.  » 
'  *  L.  0.,  S.  M.,  7,  pr.  :  <  Nu  sipan  )>0n  xru  vighz  ok  ganga  pôn  hapin 
c  ippenbarlika  i  siang  saman,  M  iiuat  bsidaer  pOa  giptas  aetixr  egh  :  pa 
toerhon  kumin  til  alu  rœlu  mœp  hanum  ok  han  a  bapi  suara  ok  sôkia 
•  ftrihana.  »  Cf.  Scblyter,  Juridiska  AfhandJIjinqar^  |,  p.  157. 
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((  jusqu'à  ce  qu'elle  soit  venue  au  drap  et  au  matelas  (pcer  tU 
hon  a  blëio  oc  bohtir  combir),  »  mais  elle  est  dès  lors  sous  la 
garde  et  1^  protection  du  mari^  Dès  ce  moment  aussi  com- 
mence Tautorité  maritale,  comme  le  déclarent  expressément  les 
Lois  d'Ostrogotbie  et  de  flelsingland  '. 

20  Bims  soumis  au  régime  de  la  communauté, 

A.  Biens  meubles,  —  La  preuve  que  les  biens  meubles  étaient 
soumis  au  régime  de  la  communauté  est  fournie  par  la  nouvelle 
Loi  de  Vestrogothie  {Section  des  successions,  8  :  «  Lôsôrœ  allœ... 
})a  hon  giptis  til  ',  »  c'est-à-dire  tpus  les  biens  meubles  dont  la 
femme  aura  le  tiers  par  le  mariage),  ainsi  que  par  celle  4'Os- 
trogothie  {Sectiim  des  mariages^  7,  pr.  ;  22)*.  Les  lois  de  la  (}§- 
thie  ne  paraissent  pas  avoir  fait  de  différence  entre  les  meubles 
hérités  et  les  meubles  acquis.  Par  contre^  elles  exceptaient  de 
la  communauté  ce  qui  avait  été  expressément  donné  comme 
dot  ou  omynd*.  La  Loi  de  Vestrogothie  statue  en  conséquence 

>  A.  L.  W:d,^  s.  M.,  2  :  a  t*e  sum  gen  kunu  ri^a  skulu  haenne  heem 
d  wart>a.  Fin  allum  mUfa  lia  m. 'l'tFr  tiihon  a  Uôio  ocbulstir  comUr.  Pa  œr 
a  hrup  i  bondans  sins  wardnapi.  h  Cf.  N.  L,,  S.  S.^  2, 1  ;  I.  S: d.,  S.  M.,  3, 1. 

%  L,0.,  S.  M., "7  (voir  p.  899  nota  t).  l»  H.,  S.  S-,  2  :  o  Kombr  brup  n 
«  sùBngmwp  hondœ  sinom.  1^»  aa  ban  forae  hana  bapœ  su^ara  oh  sokiœ.  i» 

>  A.  L.  V.,  S.  S.,  6;  N.  L.,  S.  S.,  S  :  «  Dôr  kona  a  barn  i  haeskap.  t>a 
«  skal  t>en  yiisti  colder  arf  takae.  Lôsôrœ  œllœ.  Oc  iort>  pa  pe  kôpt  hauae  i 
«  garpe.  Ok  sva  aelmtenningz  iorp  alla  pa  hon  giptis  tit.  » 

*  I.  0.,  S.  M-,  22  :  a  Nu  sruir  hon  bygl  bo  aefiir  baru  sio.  AMpœt  hoindm 
n  fore  sik  innan  garzs  ok  grinda  stolpa.  t^er  a  ban  af  tua  lyti  ok  husfrum 
«  pripiungh.  »  —  Cf.  Ep.,\S. 

"  D*après  la  L.  0.,  S.  1)1.,  1,  Vomynd  était  divisé  en  trois  parties,  savoir: 
les  objets  de  literie,  la  terre,  et, Ter  ou  l'argent  :  «  Skal  f&rst  insla  ailum 
((  fraeisum  kuntim  bulslser  at  botpe.  At  andru  eghn  aen  bon  aer  til.  Al  pripia 
«  guU^n  pset  ^r  til  «Ils  sUucsr,  »  La  terre  que  la  femine  pouvait  obtenir 
par  héritage  ou  d'autre  manière,  appartenait  aussi  à  Vomynd,  dans  lequel 
eptrail  mên^p,  dès  qu'elle  convolait  eu  secondes  noces,  sa  part  dans  tes 
immeubles  acquis  pendant  le  premier  mariage.  Voir  S.  M.,  16,  pr.  —  Les 
nombreuses  et  mingtieuses  dispositions  que  contient  la  L.  0.  pour  la  con- 
servaliop  de  Vomynd  et  sa  restitiition  aux  héritiers  de  la  femme  si  celle-ci 
mourait  sans  enfants,  (émoignent  des  efforts  que  l'on  faisait  pour  conserver 
la  terrç  dans  la  famille.  —  Nordstrom,  L  c.  II,  p.  29,  note  57,  explique 
Vomynd  ou  urmynd  par  «  les  dons  que  la  famille  faisait  a  la  femme  lors- 
qu'elle sortait  de  sa  puissance  {mund)  ;  mais  pour  les  raisons  énoncées  plus 
haut,  nous  ne  trouvons  pas  cette  explication  admissible,  le  mund  ne  signj- 
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que,  dans  le  partage  de  la  succession,  la  dot  sera  déduite  el  na 
pourra  entrer  dans  la  masse  commune  des  époux  ^  La  Loi  d'Os- 
trogothie  dit  encore  plus  expressément  que  les  meubles  faisant 
partie  de  la  dot  ne  peuvent  être  mis  au  nombre  des  biens  com* 
muns^  et  doivent  être  retirés  de  la  masse  avant  le  partage  des 
biens  conjugaux  *. 

Quant  aux  lois  du  Svealand,  celle  d'Upland  déclare  qu^à  Tex- 
oeption  de  Tor  et  des  esclaves  {utam  guU  ok  hemœ  hion)  S  tous 
les  biens  meubles,  apporta  ou  acquêts^  appartiennent  à  la  masse 
commune.  Les  mêmes  dispositions  se  retrouvent  dans  la  nou- 
velle Loi  de  Vestmanland  *  et  dans  celle  de  Helsingland  ^  cette 
dernière  ne  faisant  toutefois  mention  ni  d'or,  ni  d'esclaves.  La 
Loi  de  Sudermanie  déclare  de  même  tous  les  biens  meubles  sou- 
mis, sans  exception,  au  régime  de  la  communauté  ^  Il  est  i 

fiant  nulle  part,  dans  les  aociennes  lois  du  Nord,  la  puissance  du  chef  de 
la  famille  sur  la  femme.  » 

*  A.  L.  V.,  S.  S.,  5  :  a  t>a  skal  aftakœ  hemfylgh  sinae  ait  pei  ser  vnftl  aer. 
«  huD  aellaer  faxns  bOrn.  »  N,  £.,  7. 

*  L  0.,  S.  M.,  7  :  o  Pà  aer  bou  kumin  lil  alzs  rsBls  roaep  banum. ..  Ok 
c  sua  aen  bon  d&r  barnlOs:  pa  a  ban  alla  I6sôra  utan  omynd  a(  gozs  baenna  : 
a  ok  bon  a  t>ril>iung  af  bans  gozs  aen  ban  dôr  f5r.  »  S.  M.^  15  :  «  Nu  skipte 
«  kuna  uit»er  ))arn  sin  ok  bonda  sins  arua  :  pa  skcU  hon  omynd  sina  fôrst  af 
o  oski^  bo  laka.  o  —  S.  H.,  \%,  pr.  :  «  Ok  omynd  hoBima  skal  rœltwn 
«  arua  ut  fa.  Bulstsr  al  fOrstu,  etc.  o 

>  L.  U,,  S.  S.,  3  :  «  Han  a  kona  manni  gipt»  til  be)Mer  ok  til  busfru.  Ok 
«  til  siaeng  balfrae.  Til  las»  ok  nykie  ok  til  laghœ  priphmgœ  i  allu  han  a,û 
a  WtÔrum,  Ok  han  affiœ  fa.  UUm  gtUl  ok  hemm  hion  til  allaen  t^n  ret. 
a  ^r  uplaenzk  lagb  aeru  ok  bin  baelgbi  erikaer  kumungser  gaff. . .  Nu  erowir 
«  bonde  adlli*  busfru  fraeodaer  sinae.  Mrfwir  bapi  iorp.  Ok  lôtôrœ,  Pa  aghi 
a  lôiôrœ  bapin.  »  —  S.  S.^  7^  1  :  a  Nu  gangaer  bun  a  giplu  aprae.  Ok  barns 
a  baennaer  Iflepaerni  ser  mep  haenna.  Iiinae  pa  skal.  FOr  barna  faspaern»  un- 
a  daen  skiptes.  Ok  iaki  per  fyrstunni  twa  loti  tiff  lôsôrum.  »  —  S.  S.,  10, 
pr.  :  «  Ok  bint  gangi  aUl  IH  tkipUs  bapi  pmt  bonde  ok  husfru  atlu  i  Uiiôrum.  » 
Cf.  S.  S.,  9,  1. 

«  N.  L.  W:  d.,S.  S,  3j8,  1. 

«  L  H,,  S.  S.,  8,  pr,  :  «  Ok  til  alz  pœs  han  a  œUer  han  afrcUm  fa  i  Ui%(f' 
c  rumy  etc.;  »  cf.  §  1,  et  tit.  ix.  —  On  doit  se  rappeler  que  la  Loi  de  Hel- 
singland était  aussi  en  vigueur  en  Finlande,  probablement  parce  que  la 
plupart  des  colons  suédois  qui  s'établirent  en  Finlande,  venaient  du  Hel- 
singland. 

«  lé.  S:  d.,  S.  If'f  8, 3  :  <  Gipniogar  allar  psr  samman  sru  comnar  ined 
«  lagbum  supermanna.  Agbl  maper  twa  lyli  i  lôsum  penningum  per»  ok 
<  kuna  pripiung.  • 
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propos  de  faire  remarquer  ici  que  les  anciennes  lois  suédoises 
mettaient  dans  la  catégorie  des  biens  meubles  de  la  commu- 
nauté les  bestiaux  élevés  dans  la  ferme  (le  croît)  et  les  produits 
des  terres  des  deux  conjoints,  même  si  ces  terres  leur  étaient 
venues  par  héritage.  Quoique  ce  fait  ne  se  trouve  expressément 
mentionné  que  dans  la  Loi  de  Yestrogothie  S  il  était  probable* 
ment  d'une  application  générale^. 

B.  Immeubles  acquis  pendant  le  mariage.  —  Les  lois  de  la 
Gothie  et  celles  du  Svealand  offrent  une  concordance  parfaite  à 
regard  de  cette  catégorie  de  biens'.  La  Loi  de  Yestrogothie  met 
au  nombre  des  biens  communs,  avec  les  meubles  et  les  immeu- 
bles achetés  après  l'entrée  en  mariage  ^y  Yalmcenningsiorp  ^,  ou 
défrichements  faits  dans  les  forêts  communales.  La  Loi  d'Ostro- 
gothie  place^  comme  nous  Favons  dit,  la  bénédiction  nuptiale 
au  nombre  des  formalités  nécessaires  à  la  contraction  du  ma- 
riage légitime,  mais  elle  considère^  toutefois,  les  droits  résul- 
tant du  mariage  comme  n'entrant  en  vigueur  qu^après  la  pre- 
mière cohabitation.  Pour  cette  cause,  les  immeubles  acquis 
avant  cet  acte  (avant  «  qu'ils  entrassent  ensemble  dans  le  lit, 
pon  koma  i  siang  saman  »)  étaient  exclus  de  la  communauté.  Il 

1  A,  L,  V.,  s.  S.,  16:  «  Si^an  aer  hion  lu  komae  saman^  Ukksr  anoat 
«  perrs  arf. . .  Pœt  sum  af  fôdis,  œghu  pœt  bapi.  »  §  3  :  a  Tae^Mer  mapaer 
a  bo  ai  arvi.. .  skulu  bapi  hion  avaxt  aghœ,  »  —  Cf.  L.  0.,  S.  M.,  S2. 

>  Les  amendes,  le  vingœfei  d'autres  doos,  tombaient  aussi  dans  la  masse 
commune.  —  A,  L.  V.,  S.  S.,  18^  %;  N.  L.,  S.  S.,  S6  :  «  Sarae  b^lcr  ok 
a  bardagbae  Mier  ok  vingîaefuaer  agho  pe  bapi  ai  iakœ  ok  luka  af  sinum 
«  bo  paeoingum  aeller  af  k&pe  ior^um.  » 

s  A.  L.  V.,  S.  S.,  6,  pr.;  N.  L.,  S.  S.,  8;  A.  L.,  Sectitm  des  immeuble* 
(Jorda  Balken),  4,  0;  iV.  L,  S.  I.»  11  :  a  Vser^ae  iorp  farin  sipœn  hion  iv 
«  komœ  samoM  pa  œr  hun  àœggiœ  perrœ.  »  —  I.  0.,  7,  iH,  pr.  —  L  (7., 
S.  S.,  9,  1  :  «  AUtpœt  bondeà  ok  husfrun  kiopa  samœn.  bapi  i  iorp  ok  lôsô- 
«  mm,  paei  kallœr  siseogae  kôp.  aghi  husfrun  priptung.ok  bonden  iwa&l&- 
<  tinae.  aff  bolkôpmu.  Liuiae  pe  swa  ssiiae  sum  kiOpae.  gaogi  t>a  a  busfruDas 
a  lot  prlpiungaer. ok  twe  I&tir  a  bonden.  »  —  L,  S:  d.,  S.  M.,  33  :  «  Kunna 
«  pOn  iorp  afla  mœpan  pHn  saman  œru.  aghi  oc  mœr  maper  af  twa  lyte. 
a  oc  kuna  pripiung.  »  A,  L.  V:  d.,  S.  M.;  N.  L,  5  :  «  Mru  bion  comia 
c  saman  mép  iagh  oc  lanz  neih.  t^dm  kunnu  paenninga  Okias  dOa  barolOs. 
«  dOr  maniiin,  taki  kunan  afsamghar  cô^i  pripiungin.  >  AT.  Z..,  S.  S.,  8, 3; 
I.  iï.,S,  S.,  9. 

»  N.  L.  F.,  S.  S.,  8  :  ...  «  LôsOrae  allae.  ok  iorp  pa  pe  k&pt  bau»  i 
«  garpe.  ok  s  va  almtBnningzs  iorp  alla  pa  hon  gipiis  til,  » 

s  Voir  Glossaire  à  la  I.  V. 
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existait  toutefois  une  exception,  savoir  :  que  si  l'un  des  époux 
avait  acheté  une  terre  après  la  bénédiction  nuptiale,  et  que 
celle-ci  n'eût  jamais  été  suivie  de  la  cohabitation,  la  terre,  ne 
tombant  pas  dans  la  masse  commune,  retournait  aux  héritiers 
du  défunt^.  Qu'il  nous  soit  permis  d'ajouter  que  les  outils  et 
instruments  agricoles  paraissent  avoir  suivi  les  destinées  de  la 
terre,  de  sorte  que  si  cette  dernière  avait  été  acquise  pendant 
le  mariage,  ces  outils  étaient  communs,  et  vice  versa  '. 

Les  lois  du  Svealand  nomment  tantôt  bolkôp,  tantôt  siœn" 
gakop  *,  les  acquêts  mobiliers  et  immobiliers  soumis  au  régime 
de  la  communauté.  La  part  respective  du  mari  ou  de  la  femme 
entrait,  lorsque  Tun  ou  Tautre  convolait  en  secondes  noces^ 
dans  les  biens  communs  des  nouveaux  époux  ^. 

La  formule  matrimoniale  (giptarmal)  donnée  par  la  Loi  d'il- 
pland,  la  nouvelle  Loi  de  Vestmanland  et  la  Loi  de  Helsingland 
ne  mentionne  qu'une  communauté  des  biens  meubles^.  L'expli- 
cation de  ce  fait  se  trouve  peut-ôtre  dans  la  circonstance  qu'au 

^  I.  0.,  s.  M.,  7  :  «  Nu  aen  bon  dOr  fOr  sn  pOn  koma  i  siang  saman  pa  a 
«  ban  aengre  ar  bsnna  gozs  tuka  :  a:n  po  al  pOo  vigbl>  seo  :  Nu  aen  annal 
«  perra  kopir  iorp  sipan  pôn  vighp  cbtu  ok  fôr  mn  pôa  koma  %  siang  saman 
«  ok  koma  sipan  ok  dÔr  barn!&si  annat  perra  :  pa  sruir  paei  perra  sum 
«  aeflir  liuaer  sua  sum  rOr  uar  saghl  af  perre  eglm  sum  fOr  uar  kOpt*  ok 
«  koma  pôn  egh  saman  :  pa  œruir  rœttœr  œrui.  p 

«  Cf.  A..L.  K.,  S.  S.,  16;  S.  M.,  9,  «  ;  JV.  L  ,  S.  S..  20,  91  :  «  Kons  lakar 
«  pnpiung  i  bo.  »  Le  mot  bo  signiQait  une  terre,  avec  les  biens  meubles 
qui  s'y  trouvaient;  voir  Gloss.  à  la  I.  V.  Les  bois  de  coutruclion  abattus 
et  le  matériel  nécessaire  à  PexpioUalion  des  moulins,  suivaient  aussi  le 
sort  de  la  lerre.  N.,L,  S.  S.,  S6  :  a  Kons  taker  prîpiung  i  bo. ..  sipan 
«  tymber  ok  mSUno  repe.  pi  skal  ait  skîptœ  sum  bo,  »  —  I.  0.,  S.  M.,  16  : 
«  Pd  aeruir  boudin  sua  kôpu  eghn  sum  a//  bo  /i»;  »  22  :  a  Nu  CBruir  hon  bygt 
«  bo  sfiir  bcirn  &in.  ait  paei  bondin  fOre  sik  innan  garzs  ok  grinda  siolpa 
«  paer  a  ban  a  tua  lyil  ok  husfrum  prîpiung.  AU  pœt  sum  kuart  standcsr 
«  pœt  fylgir  ail  omynd,  Hus  ok  ait  bo  fœ,  o 

>  L.  {/.,  S.  S.,  9,  1  :  a  Atttpsi  bondin  ok  t)|isfron  kîOpae  samaen.  bapi  i 
«  iorp  ok  tO>Orum.  Pmi  baliser  sksngœ  kOp.  agbi  husfrun  pripiung  ok  bon- 
«  den  iwaelOlins  aff  boik&pinu.  »  S.  L,  4,  6.  —  L.  V:  d.,  S.  S.,  8,  8.  —  L, 
Héj  S.  S.,  9. 

^  L.  U„ S.  S.,  7, 1  :  <0k  sipan  giftis  mannin  til  twœggùB  loia.j,  pripiung 
«  haennser;  t  et  N.  L  Y:  d  ,  S.  S.,  8,  1.  La  L.  0.  fait  toutefois  exception 
(  voiriMd.,  16,  pr.)  ;  voir  page  122,  note  5. 

"  L.  U,f  S.  S.,  3,  pr.  Voir  plus  baut  page  123,  note  3.  —  N.  L  Vi  d»,  S. 
S.,  3.  -  L  H.,  S.  S.,  3.  -  Cf.  L  U.,  S.  S.,  10,  pr.,  et  L  S:  d.,  S.  M.,  8,  8. 
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teoips  où  le  régime  de  la  comamnauté  fat  reconnu  comme 
basé  sur  la  coutume  générale  du  pays»  les  biens  meubles  tom- 
baient seuls  dans  la  masse  commune  ^  Le  régime  des  biens 
étant,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  déterminé  par  la  for- 
mule matrimoniale,  il  ne  pouvait,  par  conséquent,  y  ôtre  fait 
mention  que  des  meubles.  Il  e^  probable  que  cette  formule 
s'est  conservée  traditionnellement  depuis  le  temps  où  le  régime 
de  la  communauté  était  limité  aux  biens  meubles^  et  qu'elle  a 
ensuite  été  insérée  sans  modification  dans  les  lois.  Suivant  la 
Loi  d'Upland',  le  roi  saint  Eric  aurait  institué,  dans  la  seconde 
moitié  du  douzième  siècle,  le  régime  de  la  communauté  des 
biens  entre  époux.  Mais  cette  donnée  signifie^  sans  aucun  doute, 
purement  et  simplement  que  saint  Eric  sanctionna  la  coutume, 
déjà  en  usage  de  son  4emps^  d'accorder  à  la  femme,  dès  qu'il 
n'en  avait  pas  été  décidé  autrement  lors  de  la  convention  des 
fiançailles^  le  tiers  des  apports  et  acquêts  mobiliers  des  époux. 
Il  n'estpas  vraisemblable  qu'il  ait  introduit  un  principe  nouveau 
à  cet  égard.  Toutefois,  il  est  probable  que  Ton  commença 
d'assez  bonne  heure  à  faire  entrer  dans  la  communauté  conju- 
•gale  les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  ;  on  ne  les  con- 
sidérait, assurément,  que  comme  des  équivalents  des  deltes 
payées  avec  les  deniers  communs.  Cette  supposition  à  l'égard 
de  l'extension  du  régime  de  la  communauté  aux  acquêts  nous 
semble  constatée  par  la  circonstance  que  l'ancienne  Loi  de  Ve»- 
trogothie^  rédigée  au  commencement  du  treizième  siècle,  con- 
fère déjà  à  la  femme  le  droit  au  tiers  des  biens  de  celte  caté- 
gorie. Quoique  les  lois  du  Svealand  soient  d'un  siècle  plus 
jeunes  que  Tancienne  Loi  de  Vestrogothie,  la  formule  matrimo- 
niale donnée  par  elles  ne  fait,  comme  on  l'a  vu  plus  haut,  au- 
cune mention  des  acquêts  immobiliers,  lia  cause  en  est  peut- 
être  que,  mus  par  un  pieux  respect^  les  rédacteurs  de  ces  lois 
n'ont  pas  cru  devoir  modifier  une  formule  consacrée  par  la 
coutume,  et  devenue  Tobjet  d'une  certaine  vénération.  Us  ont 
préféré  instituer  ailleurs^  dans  les  mêmes  lois^  le  droit  de  la 
femme  au  tiers  {laga  pripiung)  de  ces  immeubles. 

1  On  doit  86  rappeler  qu'en  Norwége,  d'après  la  *Loi  de  Frostathing,  la 
communauté  légale  ne  comprenait,  k  la  régie,  que  les  biens  meubles. 
*  L  U.,  I.  c. 
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Comme  les  anciennes  lois  norwégiennes  et  danoise^^  nos  cou- 
tumes provinciales  excluaient  de  la  communauté  conjugale  les 
biens  acquis  par  héritage  *  {arfvejo7^d*,  terrfes  héritées).  La  cause 
en  était  assurément  celle  dont  nous  avons  parlé  plus  haut^  la 
conservation  de  la  fortune  dans  la  famille,  afin  de  garantir  Tin- 
dépendance  et  Tinfluence  politique  de  seâ  membres.  Il  p&iralt 
ivolr  sufG  qu'un  immeuble  passât  une  seule  fois  en  héritage 
dans  la  fÀmillô  pour  qu'il  entrât  dans  la  classe  des  proptes'. 
Cependant,  quelques  passages  de  nos  coutumes  provinciales^ 
montrent  qu'il  fallait  plusieurs  générations  pour  conférer  défi- 
nitivement aux  acquêts  immobiliers  la  qualité  de  propres  '. 

Etaient  encore  considérés  comme  propres  : 

l""  Les  terres  qu'un  héritier  recevait  en  échange  de  biens- 
fonds  appartenant  à  son  héritage  {surrogatum  mturûle)  •,  et  les 
immeubles  achetés  avec  les  deniers  provenant  de  la  vente  de 
biens-fonds  hérités  '  ; 

1  A.  L.  F.,  s.  s.,  16;  N.  L.,  S.  S.»  81  :  t  Takaer  mat>aBr  ho  at  atvi,.. 
c  skulu  hapi  hion  avaxt  aghœ...  py  gipftsr  bonde  psem  manni  doUor 
c  siusB  œr  tils  arfs  staiidaer.  al  l>et'  vilis  bapi  afvœxi  œghœ,  d  On  peut 
llrer  de  ce  passage  la  conclusion  indirecte  que  la  terre  même  ne  tombait  pas 
dans  la  masse  commune.  Cf.  A,  L.,  S.  L,  4,  |)r.;  N.  L.,  S.  L,  9  :  c  Kon» 
c  sael  îotp  sinae  seller  niat>sr  laggaer  eig.  i.  bo.  k6pir  sae  iorp  aprae.  Pœt 
«  <Br  pœs  perrœ  œr  iorpœ  wœrpi atti.  »  —  L.  0..  S.  M.,  16  :  16  :  «  Ok  omynd 
c  hœnnd  skal  rœlium  arua  ut  fà,,.  Nu  asr  eghn  ai  and  ru  hoîpi\  al^a  ^a 
c  eghn  bon  kan  la  agha  ok  aerua.  Mon  a  tU  omynd  ganga,  eic.  »  Cf.  S.  M., 
S2.  —  I.  (/.,  9.  S.,  3,  1  :  <t  Nu  arfuir  bonde  aelir  husfru  fraendaer  sinae. 
c  JËrfwir  bapi  iorp»  okldsôrœ.  ta  aght  lOsOrae  bat»in.  Ok  iorp  ùghipœtperœ 
c  aum  œrfwir.  »  L.  if.,  S.  S.,  3,  1. 

s  L'ar/'c^'ord  apparaît  dans  nos  contumel  provinciales  sous  les  différentes 
dénominations  de  arftakin  iorp,  fœperni  iorp^  àyrp,  gommai  hyrp,  fasta 
fœpemi  ok  aida  opal,  —  Voir  Gloss,  du  la  L.  V.  et  de  la  L.  U,]  cf.  Scbreve- 
Ifus,  Om  arfvejord  (Jurid.  Arkiv,  Vil,  p.  168  et  suiv.). 

'  Cr.  Schrevelius,  l.  c,  p.  179,  et  NordstrOm,  U  c.  H,  p.  141. 

*  L.  S:  d.,  S.  S.,  2,  1.  Cf.  L.  G.  d.,  I,  20,  2. 

'  Les  lois  norwégiennes  contiennent  des  dispositions  très- précises  sur 
le  temps  nécessaire  pour  conférer  à  la  lerre  la  qualité  d'opelsjord  (propres), 
soumise  à  YOpelsràUt  (droit  des  propres);  voir  A.  L.  N,  G:  g.,  270;  N.  L, 
C.  N„  VI,  2. 

'  N.  L.  V.,  Add.  II,  11.  —  X.  U,,  S.  L,  8,  pr.  :  c  Skipte  mxn  egnum 
<  ae  hwar  man  skiptir  iorp  pa  toœri  pœt  byrp  hans  h<M  j.  skipti  far.  »  — 
N.  L.  V:  d.,  S.  I.,  3,  pr.,  L  H,  S.  I.,  8. 

''  L.  U.f  S.  I.,  2,  S  :  c  SkBl  man  fœpemi  sltt.  aellaer  oc  skiptis.  1.  enum 
c  «tat».  ok  kiôpir.  i.  aprwn  pœt  œr  fœpœmis  iorp  ok  ael  aflUnge  iorp.»  L 
Sî  d.,  S.  L,  2,  2.  -  N.  L  Vi  d.,  S.  1.,  2,  2. 
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2°  Les  immeubles  achetés  d'un  membre  de  la  famille  et  ceux 
aliénés  à  un  tiers,  mais  rachetés  en  vertu  du  droit  de  retrait  ^ 
Le  fait  que  les  immeubles  acquis  par  le  droit  de  retrait  étaient 
considérés  comme  des  biens-fonds  hérités^  était  une  conséquence 
nécessaire  des  idées  de  nos  ancêtres  à  Tégard  des  biens  propres  ; 
aussi  les  coutumes  provinciales  ne  connaissent-elles  pas,  entre 
les  biens-fonds  hérités  et  les  immeubles  acquis  par  le  droit  de 
retrait,  la  distinction  qui  se  trouve  encore  dans  notre  Code 
actuel.  « 

Ëtaient  encore  exclus  de  la  communauté  conjugale  les  im- 
meubles acquis'  avant  la  consommation  du  mariage  par  la  co- 
habitation^. La  cause  de  cette  exception  est,  sans  doute^  celle 
mentionnée  plus  haut,  savoir  :  qu'aux  immeubles  acquis  avant 
son  mariage  par  un  membre  de  la  famille^  celle-ci  avait  déjà  des 
droits  que  ne  pouvait  ni  diminuer,  ni  anéantir  un  mariage  pos- 
térieur. Ils  appartenaient  donc  à  la  famille,  et  devaient  lui  être 
conservés^.  Enûn^  nous  remarquerons  en  terminant  que  les 
moulins  et  les  cours  d'eau  *  étaient  aussi  placés  dans  la  catégorie 
des  propres  pour  les  mêmes  causes  que  les  biens-fonds. 

30  Part  de  chacun  des  époux  dans  les  biens  de  la  communauté. 

Nos  coutumes  provinciales  concordent  à  cet  égard  tant  avec 
la  firâgàs  qu'avec  les  anciennes  lois  norwégiennes  :  elles  sta- 

1  L.  U.j  s.  l.,  s,  4  :  c  Alts  afflingae  iorp  hua  a  si  byr|Meaiannuin  bin- 
c  paes. . .  utaen  iorp  se  mep  arff  lil  komin.  sllr  bawaer  man  byrp  kiOpt  aff 
«  byrpaemannl.  >  N.  L.  V:  d.,  S.  I.  F.,  S,  3,  —  L.  S:  d.,  S.  I.,  a,  3. 

>  I.  0.,  S.  M.,  16,  pr.  —  L.  U.,  S.  S.,  0, 1.  Il  est  dit  dans  ces  deux  lois 
qae  ia  terre  acquise  par  les  époui  pendant  \e  mariage,  appartieut  à  la 
masse  commune.  On  peut  en  tirer,  e  contrario,  la  conclusion  que  les  im- 
meubles ac(|uis  avant  le  mariage  étaient  considérés  comme  propres.  Cf. 
L.  Si  d.,  S.  M.,  3,  8.  -  L.  H.,  S.  S.,  9.  -  N,  L,  V:  d.,  S.  S.,  8,  8.  -  A.  L. 
V:  d.,  S.  M.,  Il,  5  :  «  ^ru  bion  comin  suman  mep  lagh  oc  lanz  rsih... 
c  dOr  mannin  taki  kunen  af  saengiiar  c6pl  pripiungin.  Mannin  twa  lutina. 
<  Hafpi  fyrra  œghur  suman.  Gangi  huxir  tU  sins.  9 

>  Pour  la  diâpositlon  divergente  contenue  dans  la  L.  0.,  S.  M.,  7,  pr., 
voir  plus  haut,  note  1,  p.  125. 

^  Voir  dans  la  L.  0.,  S.  S.,  9^  10,  une  indication  du  droit  commun  des 
membres  de  la  famille  sur  les  acquêts  immobiliers. 

s  N.  L.  K.,  Add.,  II,  5  :  «  Wîl  maper  aellaer  kon»  arfuknx  opalz  iord 
fl  sinae  saeli».  Opol  u>atn  œlir  opu  watn  wœrk,  Pe  ok  aerflaekin  aero.  ta  skti 
pen  8«Uae  wil.  Arfwom  sinum  lagbbyupae,  etc.  Cf.  N,  £.,  9,  il. 
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tuent  invariablement,  pour  le  mari^  les  deux  tiers^  et  pour  la 
femme  le  tiers  des  biens  communs  ^  La  part  de  la  femme  y  est 
nommée  son  tiers  légal  (laga  pripiung  •  rœtter  pripiunger  sum 
hun  giptis  til^,  bos  hier''),  mais  ordinairement Jt)r2]btt<n^  i  bo*. 
C'est  pourquoi  on  disait  qu  elle  était  mariée  au  tiers  (  gipt  til 
pripiungs)  ^,  et  le  partage  qui  avait  lieu  à  la  dissolution  du  ma- 
riage était,  pour  la  même  cause,  nommé  partage  au  tiers  (pri" 
piungs  skipti)  ^.  Ce  qu'elle  recevait  de  la  sorte  pour  sa  part  est 
déclaré  un  droit  attaché  au  mariage  légitime".  Mais  quoique 
cette  base  de  partage  constituât  la  règle  %  on  trouve  dans  les 
lois  provinciales  des  exemples  de  partages  à  lots  égaux,  savoir  : 
dans  les  mariages  entre  un  esclave  libéré  (frœlsgiui)  et  une  es- 


i  A.  L.  F.,  S.  S.,  5,  18,  94,  35;  S.  M.,  9;  N.  L.,  S.  S.,  7,  26,  33,  35;  S. 
M.,  16,  18  ;  L.  0.,  Vap.,  33,  pr.;  S.  M.,  7;  pr.,  15, 16;  pr.,  29,  S9,  1  ;  S.  S., 
9.  —  l.  U.y  S.  S.,  3,  pr.,7;  pr.,  9;  9,  1  ;  S.  I.  F.,  4,  6;  —  I.  S:  d.,  S.  M., 
3,  3;  —  A.  L.  Vi  d,,  S.  M.,  11,  5;  N.  X.,  S.  S.,  3,  8;  pr.,3.  —  L.  H,,  S.  S., 
3,  7,  8.  9. 

*  L.  {/:,  S.  S.,  3,  pr.  :  c  Gipls  Ul  bepœr  ok  til  busfru.  Ok  lil  slseng  balfv». 
TU  lasae  ok  nyklae.  Ok  iH  laghœ  pripwnx.  >  S.  S.,  7,  pr.  -  N.  L.  V\  d., 
S.  S.,  3.  8,  pr.  —  I.  Jï.,  S.  S.,  3,  7. 

s  L.  0*,  Bp.,  18  :  «  Ok  atlan  haenna  toAlan  ]>n|)tiin^  wm  h(m  giptis  tU. 
l'a  Ukin  haenna  aruaaffaansgozs;  »  cf.  19. 

^  A.  L,  V,,  S.  M.,  5^  1  :  <  Verper  hun  eigh  vart».  I>a  skal  hungtngae  fr» 
c  bo  ok  boslot.  i.  hvarpax  clsepum  sinum.  >  N.  L.,  S.  M.,  5,  6. 

s  A.  L.  F.,  S.  M.,  9;  N.  L.,  S.  M.,  16  :  c  Sva  nr  firi  gipt  at  skili». 
c  tagbaer  per  kumiB  bapi  a  en  bolsUor  ok  unpir  ena  bleo.  ta  a  bon  pri- 
a  pUmgh  i  bo,  etc.  > 

«  N.  I.  K..  S.  M.,  3  :  <  Gifs  vingisf.  Pa  gipHs  hun  tU  pripiungs.  » 

'^  A.  L.  F.,  S.  H.,  4;  N.  L.,  S.  M.,  3  t  «  Huarn  stap  hindradaxgsf  aer. 
«  1^  9ir  pripiungs,  sJUpU  a  fa  perrae.  » 

^  jL.  0.  Bp.,  19  :  <  ^a  (apsr  bon  «ngte  af  bans  gozs  okegb  hindradaxs 
c  gaef.  ok  aengin  pan  rœt  sum  hon  uar  gift  til  aella  giuin  ;  »  cf.  S.  M.,  7,  pr* 

*  Les  cinq  Kdrads  (les  hàraOs,  ou  hundaris,  consiitoaient  jadis  Tan- 
cienne  subdivi^ijon  miliiaire,  politique  et  administrative  des  province» 
suédoises.  Ils  comprenaient  probablement,  dans  le  principe,  le  territoire 
occupé  par  un  nombre  de  cent  familles  d^homnies  libres  ou  propriétaire» 
fonciers.  Le  hârad  ne  constitue  guère,  actuellement,  que  le  ressort  d*une 
Juridiction  de  première  instance  {hàradsrâtt),  qui  toutefois  ne  s'étend  pas 
aui  villes  en  Smûimni,  lesquelles  ont  un  tribunal  spécial  {rildstufvuràtt)'^ 
eeaNiMMi  qui  forment  l'ancien  Wàrend,  ont,  depuis  le  treizième  siècle 
jusqu'à  nos  jours,  fait  exception  à  cette  règle,  en  ce  que  les  femmes  de 
paysans  y  ont  eu  un  lot  égal  à  celui  du  mari.  Ce  droit  fut  spécialement 
ratifié  par  une  Ordonnance  royale  du  96  jwn  1779. 

9 
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clave  née  dans  la  maison  de  son  maître  Ifostra)^  lorsque  ni  don 
des  fiançailles  (vingœf),  ni  Morgengabe  [hindradagsgœf,  dm  du 
second  jour)  n'avaient  été  payés  ^ 

4«  Époque  du  partage  des  biens  de  Ut  communauté. 

Quoique  la  femme  eût  acquis,  par  la  consommation  du  ma- 
riage, un  droit  au  tiers  des  biens  communs,  elle  ne  recevait,  aussi 
longtemps  que  durait  le  mariage,  aucun  droit  de  disposition  sur 
sa  part,  laquelle  était^  avec  ses  biens  propres^  placée  sous  l'ad- 
ministration du  mari  '.  Il  ne  lui  était  permis  qu'exceptionnelle- 
ment, pendant  l'absence  de  son  mari  ou  dans  des  cas  de  dé- 
tresse, de  disposer  des  biens  communs  et  de  les  vendre'.  C'était 
seulement  à  la  dissolution  du  mariage  que  sa  part  dans  les 
biens  communs  était  connue  dans  son  montant  effectif.  Dès  que 
les  terres  héritées  ou  les  propres  de  chaque  époux,  parmi  les- 
quels on  comptait  la  dot  {omynd)  de  la  femme^  avaient  été  sé- 
parés de  la  masse  ^,  on  partageait  les  biens  communs.  L'homme^ 
ou,  s'il  était  mort,  ses  enfants  et  ses  autres  héritiers  prenaient 
sa  part,  et  vice  versa  pour  ce  qui  concerne  la  femme.  Mais  nos 
coutumes  provinciales  déclarent  en  môme  temps  que  la  femme 
pouvait  forfaire  ses  droits  en  se  rendant  coupable  d'adultère  \ 

1  À.  L.  F.,  s.  M.,  i,  9;  N.  £.,  S.  M ,  8  t  <  Far  frœlsgiui.  foslfo.  gfffs 
«  eiyb  uin  g»f  Bll»r  hindradax  gaef.  Pa  gipUs.  Hun  ta  hatfiùngs,  9 

*  Le  droit  d'admiaUirtUon  dii  mari  éuit  soumis  à  plttsioùrs  rosiriolioDS 
leodantes  à  proléger  les  droits  de  ia  famiile  de  la  femme.  Ainsi  VA,  L.  F., 
S.  1.  F.^  13,  a,  el  la  N.  l,  F*,  6.  I.  F^  7,  décodaient  le  veBggiar  kifp,  ou 
achat,  par  le  mari,  des  bieiis^fonds  de  la  femme.  Si  néanmoins  une  telle 
transaction  avait  eu  lieu,  elle  éuil  annulée  6  la  mort  de  Tundes  conjoints; 
£.  0.,  S.  M.,  li,  pr.—  Le  mari  ne  pouvait  vendre  que  dans  les  cas  de  dé- 
tresse la  dot  de  sa  femme.  L.  0.,  6.  M»,  i.  c»  6i^  pendaat  le  mariage,  la 
femme  héritait  après  ses  prepres  enfants^  d*uM  terre,  le  mari,  dit  la  L.  0., 
&  M.»  iS,  <  est  seulement  un  hôte  dans  ceUe  lerre^  et  non  ua  maître 
«  pœr  «r  bonde  g»st«r  til  garss  ok  egh  busbonde.  >  Cf.  I*.  V.^  9.  I.  F.» 
4,  e;  —  L.  S:  d.,  S.  L  F.,  S,  pr. 

>  N.  L.  F.,  S.  I.  F.,  5  :  c  Eig  ma  kona  ior^  saelia.  Vtaa  henni  vraàf 
«  bungr  un  seller  klepœ  Idsae  «lier  âBuaur  prang.  »  —  /..  C/.,  S.  I.  F.,  f» 
e.  -*  N.  L.  Vî  d.,  S.  I.  F.»  13,  pr. 

«  A,  £.  F.,  S.  S.,  5;  N.  L.,  S.  S.,  7  (voir  plus  haat,  note  t,  ^  1S3). 
L  0.,  S.  M.,  15. 

>  A»  L,  V,p  S.  M.,  5,  1  :  «iiavir  kone  hor  giort. . .  verj^r  hua  eigh  wrp. 
€  Pa  skal  hun  gangce  frm  ào  oi^  boM>  L  hvait^x  otel^am  siaum.  a  N.  I., 


Digitized  by  VjOOQ IC 


DE  LA  COMIIUNAUTÉ  DES  BIENS  ENTRE  ÉPOUX.  131 

dC abandon  volontaire  du  domicile  conjugal^  ou  de  meurtre  sur  la 
penonne  de  son  mari  *,  A  ces  exceptions  près,  ses  droits  étaient 
absolus,  quel  que  fût  le  survirant.  Si^  d'un  autre  côté,  le  mari 
avait  battu  sa  femme  de  manière  qu'elle  en  mourût,  il  avait 
à  son  tour  forfait  sa  part  dans  les  apports  mobiliei^  de  la  dé- 
funte*. 

La  Loi  d'Ostrogothie  contient  toutefois  des  dispositions  remar- 
quables par  leur  divergence  de  celles  des  autres  lois  de  Gotbie 
et  des  lois  du  Svealand,  à  l'égard  de  la  part  de  la  femme  dans 
les  biens  communs.  Cette  loi  statue  que  le  tiers  des  biens  n'ap- 
partenait à  la  femme  qu'en  cas  de  survie^.  Mourait-elle  avant 
son  mari,  sa  part  était  nulle,  ou,  comme  dit  la  Loi  d'Ostrogo- 
thie,  «  le  mari  Itérite  le  tiers  de  la  femme,  pa  œruir  bondin  pri- 
piung  kœnna  ^  »  Tous  les  meubles  et  tous  les  immeubles  acquis 

S.  M.,  5,  6.—  L.  0. .  s.  E.,  tr,  pr.  Ep.,  te.  —  L.  U.,  S.  S.,  6.  —  N.  L.  Vi  d., 
S.  S.,  5.—  L.H.,  S.  S.,  5. 

1  A.  L.  F.,  S.  M.,  17  :  «  Lôper  konœ  bort  fran  bondœ.  Taki  bondam  gô% 
«  àU.;  9  cf.  m,  56,  fin.  L.  0.,  S.  E.,  27,  pr. 

*  L  0.,  Ep.,  19  :  0  Sua  ok  œn  hon  drœpœr  han,  Pa  takœr  kon  csngie  af 
«  hafu  gozs  ok  egh  hiadradax  g»f.  Ok  emgin  pmn  rœt  tom  hùn  uar  gift  tU. 
«  (Ma  givem.  p  ' 

»  L.  O.,  Ep.,  18. 

*  L.  0.,  S.  II.,  15  :  •  Sipan  a  busfrua  pripmng  af  bo  ok  boudans  arua 
«  tua  lyti.  » 

»  L.  0.,  S.  M.,  7  (voir  p.  403  noie  1).  S.  M.,  16,  pr.  :  «  Nu  dôr  husfru  fSr. 
«  Pa  ePTutr  priphmg  hœnna.  Nu  k6pa  p^ù  egha  maepan  p^n  boa  saman  :  pa 
«  œrvir  bondin  sua  kô^  eghn  sum  ait  bo  fœ  t  ok  fur  l>lDg  hœnna  for  nUn 
«  bindradax  gaef.  Ok  omynd  hxnna  skal  rœtium  arua  ut  fa.  » 

Nordstrom,  Sv,  Samh.  Hist.,  II,  p.  52,  dit  que  :  «  I  allmfloliet  O.  G.  L. 
€  1  afseende  a  glftoriltcn  i  bi*ets  IMren  ocb  aflingejord  fOijde  den  regel, 
«  atl  om  hustrun  dog  fore  mawMn,  hmnês  giftarOU  ickêuUkiftadM  HUandra 
«AtfnUM  arfimgar  On  hennts  kim,  bvaremot,  om  hon  ej  lemnade  barn 
•  eftersig,  tha  arnir  bondin  Ibridbinng  bsenna  ;  »  c'est-i-dire,  en  quelques 
MOlê,  qae,  d'apiès  la  Loi  d*Osirogolhle,  la  part  de  la  femme,  lorsqo'eUe 
iM>nr>it  la  première,  p«Mait  à  ses  enfants  ;  mais  si  elle  n'en  avait  pas,  au 
nari.Selon  nons,  le  droit  de  la  femme  dans  la  communauté  eessait  d'esteier 
dès  qu'elle  mourait  avant  le  mari,  soit  qu*elle  eût  ou  qu'elle  n'eût  pas 
d*iS8U6.  Cesl  ce  que  nous  paraissent  prouver  les  titres  XV  et  XYI  de  b 
S.  M.  Le  premier  traite  du  cas  où  le  mari  meurt  le  premier,  et  où  la 
fevtaie  doit  partager  ht  masse  avec  leurs  eufaou  commuas  ou  avec  les 
héritiers  de  son  époui.  11  déclare  pesUivemeni  que  la  feauna  aura  sa 
part- dans  les  biens  comman».  Le  second  dit  que  si  la  femme  meurt  la 
première  (mi  dSr  hmfhê  f*r),  sa  part  daos  la  maase  «iimmane  passa  au 
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pendant  le  mariage  se  trouvaient,  de  la  sorte,  la  propriété  dn 
mari.  Le  droit  de  la  femme  au  tiers  des  biens  communs  était 
donc,  d'après  cette  loi,  d'une  nature  purement  éventuelle. 

Nous  avons  déjà  mentionné  que  les  lois  du  Svealaud  semblent 
provoquer  l'hypothèse  que,  lorsque  le  régime  de  la  commu- 
nauté des  biens  entre  époux  commença  à  s'introduire  dans  les 
coutumes  des  habitants  de  cette  partie  du  pays,  il  ne  compre- 
nait que  les  biens  meubles.  La  Loi  d'Ostrogothie  paraît  indiquer 
qu'au  commencement  les  lois  de  la  Gothie  ne  concédaient  le 
tiers  légal  à  la  femme  que  dans  le  cas  où  elle  était  la  survi- 
vante. C'était  probablement  encore  l'usage  en  Oslrogolhie,  vers 
la  fin  du  treizième  siècle,  lorsque  la  coutume  de  cetto  province 
fut  mise  par  écrit.  Pour  le  cas  de  survie,  cette  loi  exige  la  con- 
stitution, lors  de  la  convention  des  fiançailles,  de  Vomynd  et  du 
Morgengabe  de  l'épouse,  car,  dès  que  le  mariage  était  dissous 
par  la  mort  de  la  femme,  Vomynd  et  le  Morgengabe  seuls  re- 
tournaient à  ses  enfants  ou  à  ses  héritiers  ;  Vomynd  toutefois, 
s'il  n'y  avait  pas  d'issue  directe,  revenait  en  premier  lieu  à 
celui  qui  l'avait  constitué.  Ces  dispositions  de  la  Loi  d'Ostrogo- 
thie indiquent  en  tout  cas  un  ftge  très-reculé.  Elles  sont  sans 
doute  un  reste  des  temps  oii  la  communauté  des  biens  n'était 
pas  encore  entièrement  entrée  dans  les  usages  du  peuple^  mais 
où  c'était  la  coutume  de  donner  à  la  femme,  lors  de  la  conven- 

mari  (Jm  œruir  Iwndin'pri^'ung  hœnna)^  ei  cela,  sans  la  moindre  condition 
qu'il  ]f  ait  ou  non  des  enfanis. 

Il  y  est  dit  seulement  que  le  mari  restituera  le  Morgengabe  et  la  dot  de 
sa  défunte  femme  aux  héritiers  de  ccUe  dernière,  quMs  hoieiit  descendants 
ou  non.  C*esi,  en  outre,  démontré  par  la  fin  du  titre,  où  il  est  ajouté, 
quant  à  la  dot,  que  si  la  femme  n*a  pas  laissé  d'héritiers  directs  {skaparua)^ 
Vomynd  (la  dot)  retournera  â  celui  qui  Ta  fournie.  Le  titre  XXUI  prévoit  le 
cas  où  la  femme,  après  avoir  convolé  en  secondes  noces  et  eu  des  «niants 
de  son  second  mari,  est  décédée  avant  lui;  dans  ce  cas  aussi,  il  ne  lui  est 
pas  donné  de  part  dans  les  biens  communs,  mais  elle  retire  seulement 
Vomtfndf  quoiqu'elle  ait  eu  des  héritiers  directs.  —  Le  seul  passage  que 
l'on  puisse  citer  i  Tappui  de  Topiniou  que  la  part  de  la  femme  dans  la 
masse  commune  passait  à  ses  enfants,  est  le  titre  VII,  portant  que  :  «  JEn 
€  bon  dOr  bamlôs  :  pa  a  bon  alla  iOsôra  uuu  om^nd,  >  c'est-à-dire  quand 
elle  meurt  sans  enfants  :  alors  elle  a  tous  les  meubles,  eicepté  i'omyn^. 
Mais  cela  ne  nous  semble  pas  suffisant  pour  en  tirer  $  contrario,  en  oppo- 
sition à  Tarticle  xti,  la  conclusion  que,  dés  que  le  mariage  laissait  issue, 
le  tiers  de  la  femme  dans  les  biens  communs  passait  k  ses  enfants. 


Digitized  by  VjOOQ IC 


DE  LA  COMBIUNAUTÉ  DES  BIENS  ENTRE  ÉPOUX.  133 

tion  des  fiançailles^  seulement  une  dot  [omynd]  constituée  par 
le  sponsor^  et  un  mundr  (depuis  Morgengabe)  que  le  mari  s'o- 
bligeait de  son  côté  à  lui  payer. 


II.  —  LOIS  DES  CAMPAGNES  (LANDSLAGAR). 

Les  dispositions  des  Lois  des  campagnes  du  roi  Hagnus  Eriks- 
son  ^  et  du  roi  Christophe  sur  le  régime  des  biens  entre  époux, 
concordent  en  général  avec  celles  de  la  Loi  d'Upland.  Ces  lois 
admettaient  la  communauté  des  biens  entre  époux  comme  une 
suite  légale  du  mariage,  sans  qu'une  convention  spéciale  à  cet 
égard  fût  nécessaire  '.  La  communauté  des  biens,  instituée  par 
les  Landslagar,  ne  commençait  toutefois,  en  conformité  avec 
les  dispositions  des  coutumes  provinciales,  qu'après  la  consom- 
mation du  mariage  par  la  cohabitation  3.  Ce  principe  continua 
même  à  être  en  vigueur  jusqu'à  l'an  1736,  c'est-à-dire  près  de 
deux  siècles  après  que  la  Loi  ecclésiastique  (promulguée  en  1571) 
eut  fait  de  la  bénédiction  nuptiale  lune  des  formalités  obliga- 
toires du  mariage  légitime  ^. 

Quant  aux  biens  communs^  ils  comprenaient,  comme  d'après 
les  lois  provinciales  : 

!<"  Tous  les  biens  meubles  S  tant  ceux  hérités  par  les  époux 
avant  et  pendant  le  mariage  que  les  acquêts,  fruits  de  la  col- 
laboration commune; 

<  Toutes  les  citations  de  ces  lois  sont  empruntées  à  un  manuscrit  sur 
parchemin  de  la  ColUciion  Cederhielm  à  la  Bibliothèque  de  rUniversité 
d'Upsal. 

*  Abrahamsson,  montre,  dans  ses  observations  sur  ta  L,  C.  Chr.^  S.  H .j 
5,  p.  279,  qu'on  reconnaissait,  en  pratique,  la  validité  d*un  pacte  de  com- 
munauté conclu  avant  ou  après  le  mariage. 

»  L.  C.  M.  E„  S.. M.,  6;  L.  C.  Chr.,  S.  M.,  6,  1  ;  cf.  môme  loi,  S.  M.,  19. 
Quoiqu'il  \i*j  soit  pas  dit  expressément,  comme  dans  les  lois  de  V,  et 
d'O.,  que  la  communauté  entre  en  vigueur  dès  la  première  cohabitation, 
mais  seulement  que  la  puissance  du  mari  date  de  ce  terme-là,  il  est  clair 
que  toutes  les  suites  légales  du  mariage  légitime  doivent  avoir  été  consi* 
dérées  comme  naissant  à  la  fois. 

*  Voir  plus  haut. 

>  Voir  pour  preuve  que  les  défrichements  opérés  sur  les  forêts  commu- 
nales {Altnànningsjord)  étaient  placés  dans  la  classe  des  meubles,  !•  C. 
M.  B.,  S.  Ed.,  52,  fin.  *  L.  C.  Chr.,S.  Ed.,  31. 
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2"*  Les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage,  soit  par  achat, 
soit  à  tout  autre  titre  que  l'hérédité  (aflingejord). 

Les  dispositions  sur  les  biens  meubles  se  trouvent  dans  la  for* 
mule  de  mariage,  insérée  chapitre  vf6)  de  la  Section  des  ma- 
riages, formule  qui  n'est  qu'une  reproduction  de  celle  de  la  Loi 
d'Upland  ^  Les  dispositions  sur  la  communauté  des  immeubles 
acquis  pendant  le  mariage  sont,  d'autre  part,  consignées  dans 
la  Section  des  mariages,  chap.  xyiii^  de  la  Loi  de  Magnus 
Ericson,  et  dans  celle  des  immeubles  {Jorda  Balken) ,  cha- 
pitre XXIX,  de  la  Loi  de  Christophe*.  Afin  de  garantir  aux  mem- 
bres de  la  famille  leurs  droits  éventuels  sur  les  propres,  les 
deux  lois  déclarent  tous  les  biens-fonds,  maisons  et  moulins  hé- 
rités, exclus  des  biens  cominuns  des  époux.  Voici  ce  que  dit  à  cet 
égard  la  Loi  de  Christophe  (S.  M.,  5,  1)*  :  «Ilaghum  warum 
giftes  ey  bonde  i  Adel  tord  eller  ffws,  eller  odhai  Watnwarka^ 
Hustru  sina  :  Eij  och  bon  i  hans.  Vtan  i  alla  andra  LOôsôra  ',  » 
c'est-à-dire  :  a  D'après  notre  loi^  le  mari  n'a  pas  de  droit  de 
communauté  aux  {liU. }  ne  se  marie  pas  dans  les)  biens-fonds, 
ni  aux  maisons,  ni  aux  moulins,  lesquels  sont  les  propres  de  la 
femme,  ni  la  femme  de  droit  au  tiers  des  biens  propres  du  mari; 
mais  aux  deux  conjoints  sont  seulement  communs  les  biens 
meubles.  »  Dans  la  catégorie  des  biens-fonds  hérités^  était  com- 
pris le  surrogatum  naturale,  c'est-à-dire  les  biens  acquis  par 
échange  ou  par  achat  en  lieu  et  place  de  terres  héritées,  puis 
vendues  ^  De  même,  les  immeubles  achetés  ou  acquis  par  le 
droit  de  retrait  {byrdkiôpt  jord)  étaient  considérés  comme  biens- 
fonds  hérités,  et  appartenaient  pour  cette  cause  aux  propres 

*  L.  CM.  E.,  s.  M., 6.  —  L.  C.  Chr,,  S.  M.,  5. 

s  I.  C.  M.  E.,  S.  M.,  18.  —  I.  C.  CAr.,  S.  I.,  89  :  «  Ail  thel  bonden  och 
«  huiirun  kopa  saman,  badhê  i  Jord  och  LÔsÔrom,  midban  ihe  hionalagh 
«  2ra  Aghe  Hustru  Tridiung  och  itua  luti  Bonden  afthy  kdpeno.  » 

'  Cei  article  manque  totalement  dans  la  I.  C.  M,  E.,  S.  M. 

^  Cf.  N.  L.  F.,  Add.,  II,  5  ;  voir  plus  haut,  note  5,  p.  1S8.  Les  cours 
d^eau  étaient  aussi  considérés  comme  immeubles.  L.  C.  il.  E.y  S.  I.,  1  ; 
L.  C.  Chr.,S.  I.,1.1. 

»  Cf.  L.  C,  M.  E.,  S.  Efl.,  5Î.  -  L.  C.  Chr.,  S.  Ed.»  31,  I. 

<  Pour  ta  signification  du  terme  suédois  correspondant,  arfv^ord^  v«ir 
Balamb,  ObêervatUmês  jur.  pract.y  Stockholm,  1679,  p.  849« 

7  L.  C.  M,  E,,  S.  I.,  10.  -  L,  C.  Chr.,  8.  L,  9, 1. 
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des  époux  S  parmi  lesquels  on  comptait  en  dernier  lieu  tous  les 
biens-fonds  légalement  acquis  par  Tun  des  époux  avant  la  6on« 
sommation  du  mariage'. 

Quant  à  la  portion  respective  des  conjoints^  elle  est,  sui- 
vant les  deux  Landslagar,  la  même  que  d'après  les  anciennes 
coutumes  provinciales,  savoir  :  des  deux  tiera  pour  le  mari, 
et  du  tiers  restant  pour  la  femme  '.  Mais,  comme  nous  Fa* 
vous  déjà  mentionné  plusieurs  fois,  le  mari  avait  seul  Tadmi- 
nistration  des  biens  communs,  ainsi  que  des  propres  de  la  femme, 
toutefois  avec  la  restriction  que  les  biens-fonds  hérités  de  cette 
dernière  ne  pouvaient  être  vendus  ou  aliénés  par  lui  que  dans 
les  cas  de  détresse  \  A  la  dissolution  du  mariage  par  la  mort  de 
Tun  des  coi^oints  ou  par  suite  de  divorce,  on  prélevait  en  pre* 
mier  lieu  sur  la  masse  commune  la  part  du  survivant,  et,  en  cas 
de  divorce^.le  tiers  de  la  femme,  à  moins  qu'il  n'eût  été  forfait 
pour  cause  d'adultère  ^ 

ni.  —  LOIS  DBS  VILLES  (STADSLAaAR) . 

Dès  que  des  villes  de  commerce  commencèrent  à  s'élever 
chez  nous,  il  était  dans  la  nature  des  choses  que  de  nouveaux 
intérêts  donnassent,  dans  bien  des  cas,  à  Torganisation  de  la  fa- 
mille, un  caractère  différent  de  celui  développé  sous  Tinfluence 

^  £.  C.  iC  JP.,  S.  I.,  10  :  c  Hon  «gher  ey  byrdaoïannom  blodas.  The 
«  iord  hm  bafwer  affltt,  han  9ghi  wald  gftra  aff  benne  bwat  ban  wil  giffwa 
ff  hona  seller  ss9lia,  tvthan  th»  jord  se  medh  arftil  komm^  œUr  Iwtwr  vnan 
«  kopt  hyrdh  affbyrdamanne.  Honc&ghi  biudas  athj  rœttom  byrdamannom.» 
Cf.  L  C.  Chr.,  S.  1.,  9, 1. 

*  C'est  ce  qu*OD  peut  ooûclure  Indirectement  de  la  £.  C.  M.  JF.,  S.  M. 
IS,  et  de  ta  L.  C.  Chr.,  S.  J.,  39;  voir  p.  ISi,  acte  9. 

>  Cf.  dam  L.  C.  M.  M.,  S.  tf.>  5,  et  l.  C.  Chr,,  §.  H..  $,  rapcienoe  for^ 
muie  de  mariage,  presque  littéralemenl  ta  même  que  celle  des  aDcienoes 
coutumes  provinciales  :  a  Jagb  gifler  tigb  mina  dotier,  til  bedbers  ocb 
«  Hustru  oob  til  balfwa  S&ng,  til  laas  oob  njkia,  ocb  iU  huHM  tridhia  Pening 
ff  som  I  ëghin  oçh  ëgha  fam  i  lôsônm  ocb  til  allan  Iben  râtt  som  Uplandz 
a  Lagb  âru  ocb  iben  beighe  Erik  gaf,  I  nampn  Fadbers,  Sons  och  Ibes 
c  belgba  Anda.  i>  —  L.  C.  M.  £.,  S.  M..  15;  L  C.  Chr.,  S.  M.,  16  : 
a  Ganger  kona  a  andra  Gifto.  •.  Och  sidhan  skifte  i  tbry,  Barrumen  ttoa 
a  hUi  ocb  Bustrunn$  iridiung  af  lôôsôrum.  9  ^  L,  C»  M.  £.,  S.  M.,  16; 
l.  C.  Chr.,  S.  M.,  17;  L,  C.  M.  E.,  S.  M.,  IS;  L.  C,  Chr.y  S.  I.,  29. 

«  Cf.  L.  C,  M,  E.,  S.  L,  96  ;  -  L.  C.  Chr.,  S,  I.,  27,  9S. 

•  L.  C.  M.  E.,  S.  M,,  tO;  -  Z,  C.  Chr.,  S.  M.,  11. 
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desloi^des  campagnes.  Le  principe  de  la  conservation  des  terres 
héritées  dans  la  famille,  ne  pouvait  avoir,  chez  une  population 
commerçante^  la  môme  importance  que  chez  des  propriétaires 
fonciers,  unis  entre  eux  par  les  liens  du  sang,  par  les  obligations 
d'un  appui  mutuel,  et  adonnés  à  Tagriculture  ou  au  métier  de 
la  guerre.  Les  intérêts  du  commerce  exigent  la  mobilité  de  la 
propriété.  Aussi  tous  les  obstacles  qui,  d'après  les  lois  des  cam- 
pagnes^ s'opposaient  au  passage  des  biens -fonds  de  la  famille  en 
des  mains  étrangères,  durent-ils  être  anéantis  ou  écartés,  pour 
placer,  devant  la  loi,  les  immeubles  à  régal  des  biens  meubles.  En 
outre^  il  était  avantageux  au  commerce  et  à  l'industrie  qu'une 
entreprise  commerciale  ou  industrielle  prospère  et  lucrative  ne 
s'arrêtftt  pas  à  la  mort  du  mari  ;  il  était^  pour  cette  cause,  d'une 
grande  importance  que  la  veuve  fût  mise  en  état  de  continuer 
cetle  entreprise  avec  une  portion  suffisante  de  la  masse  com- 
mune. Ces  principes  nouveaux,  différents  de  ceux  des  Lois  des 
campagnes^  datent,  sans  aucun  doute,  principalement  de  l'é- 
poque où  les  bourgeois  commerçants  de  nos  villes  firent  la  con- 
naissance du  Droit  de  la  ville  hanséatique  de  LubeckS  et  où 
des  marchands  et  des  ouvriers  allemands  s'établirent  en  Suède. 
Nos  deux  lois  des  villes,  savoir  :  celle  dite  de  B}èikô{Bjàrkoa 
Ràttf^  et  celle  de  Magnus  Eriksson  ',  ainsi  que  la  Loi  de  la  ville 
de  Visby  ^  (île  de  Gotland)  établissent,  pour  les  raisons  que  nous 
venons  de  donner,  une  communauté  des  biens  universelle  entre 
époux.  Tous  les  biens,  meubles  ou  immeubles,  hérités  ou  ac- 
quis avant  ou  pendant  le  mariage,  tombaient  dans  la  masse 
commune.  La  loi  ne  reconnaissait  pas  de  propres,  à  Texception 
de  ceux  spécialement  réservés.  Mais  si  les  époux  possédaient 
des  immeubles  à  la  campagne,  ces  biens  suivaient^  avec  les  ou- 
tils et  instruments  agricoles^  les  principes  du  régime  de  la  corn- 

1  On  fait  dater  du  commencement  du  treizième  siècle  la  première  col- 
lection du  Droit  delà  viUe  de  Lvbeck;  voir  MiUermaier,  l.  c,  I,  §  11. 

*  CeUe  loi,  rédigée  dans  le  principe  pour  la  vilie  de  Stockholm  à  la  fin  du 
treizième  siècle  ou  au  commencement  du  quatorzième,  a  élé  aussi  en  vU 
gueur  dans  la  ville  actuellement  détruite  de  L0d5se,  près  de  Gotbembourg, 
et  peut-être  aussi  dans  quelques  autres  villes.  Voir  ravant-propos  de  Tédl- 
tion.  donnée  par  M.  Schlyler,  du  Ejàrkoa-Ràtt,  p.  XXXI-XXXVII. 

s  Rédigée  entre  les  années  1347-1365.  * 

^  Rédigée  au  milieu  da  quatorzièine  siècle;  voir  Tavant-propos de  Tédi* 
tion  de  celte  loi,  donnée  par  M.  Scblyter,  p.  IV-VII. 
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munauté  consacré  par  les  Lois  des  campagnes  '.  De  la  totalité  de 
la  masse  commune,  la  loi  de  Bj&rkO*  et  la  Loi  des  villes  de  Ma- 
gnas Eriksson^,  accordaient  la  moitié  au  survivant,  et  Tautre 
moitié  aux  enfants  des  conjoints,  ou,  si  le  mariage  n'avait  pas 
laissé  d'issue,  aux  plus  proches  héritiers  du  défunt.  La  Loi  de 
Yisby  suit,  toutefois,  d'autres  principes  à  cet  égard  :  elle  statue 
que,  si  le  mari  survit  à  la  femme,  et  qu'il  n  y  ait  qu'un  seul 
enfant,  ou  que  le  mariage  n'ait  pas  laissé  d'issue,  le  mari  prend, 
dans  ces  deux  cas,  les  deux  tiers,  et  l'enfant,  ou  les  autres  hé- 
ritiers de  la  femme,  le  tiers  restant,  ainsi  que  les  habits  et  les 
objets  de  toilette  de  la  défunte.  S'il  y  a  plusieurs  enfants,  le  mari 
ne  reçoit  que  la  moitié  des  biens^  et  la  moitié  restante  appartient 
aux  enfants.  Le  mari  décédant^  par  contre,  avant  la  femme,  s'il 
n'y  a  qu'un  enfant,  ou  aussi,  s'il  n'y  a  pas  d'enfants  du  même 
lit,  la  veuve  survivante  et  l'enfant,  ou,  à  défaut  de  ce  dernier^ 
les  autres  héritiers  du.mari  reçoivent  une  part  égale  ;  mais  si  le 
mari  laisse  plusieurs  enfants,  la  veuve  a  un  tiers,  et  les  enfants, 
les  deux  tiers  restants  ^^  ainsi  que  les  habits  et  les  armes  de  leur 
père  défunt. 

IV.  —  RiGIMB  BXCBrnONNEL  DE  COMMOIfAUTÊ  DES  BIENS. 

Les  dispositions  des  Lois  des  campagnes  à  Pégard  du  régime 
de  la  communauté  des  biens  entre  époux,  étaient  obligatoires 

1  Voir  L.  V,  M.  £.,  S.  M.,  5,  pr.  (noie  i)  et  les  remarques  d'Arnell,  sur 
eette  loi,  p.  979. 

s  L.  B.y  Si  :  «  tst  œr  oc  Haspîns  rœitir,  en  mapœr  giptis  i  kunu  gox, 
«  giptis  iUalx  halfs.  swa  giplis  oc  konae  i  maz  bo.  o  —  97  :  a  Sipsn  sktpti 
a  hoD  til  halfs.  vIp  barn  sln.  seller  arwinglae  sio».  » 

*  La  X.  F.  M,  £.,  S.  M.yi,  contienl  celte  disposition  dans  sa  formule 
de  mariage  :  •  JalL  gifwer  lik  mina  dotter  Ul  beder  ock  Hwssfrw,  ock 
«  balfwa  Siâng,  Lâas  ock  Njkla,  ock  aUs  hàlffs  vmnnU  och  ounmnU^  i  Pen- 
€  nigom  ock  L5&s5rom  :  ock  bwat  tbet  ir  Jord  ock  LMs&ra  a  lande^  tbe 
«  som  i  Boskapenom  âru  skiptas  epter  Làndz  Lagom.  »  —  S.  M.,  9^  i  : 
«  D&Or  Uwsfrw  bamIMs  f&r  âa  Bonden,  taki  &rfwingia  hmna  aUt  haifft 
€  wider  han  :  Ock  enga  Iforgoogafwo. ..  »  §  S  :  «  Fa  tbe  fOrnempda  Barn 
«  saman,  ock  Hwssrran  lifwer  epter  Bonden...  Ock  sidan  skiptê  bon  Ul 
«  kalffs  widh  barn  Wi».  »  —  S.  M.,  19  :  c  Car  kona  a  andro  Giffte. . .  Sedan 
«  ckipte  i  ibu.  Taki  haifft  bon  och  Barn  henna,  hu)at  thst  âr  hOlst  Gir4a 
a  dffor  andra  àgor.  »  Cf.  chap.  xiii  et  xiv. 

«  Loi  d$  rtsbyt  IVt  S,  l-«. 
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pour  tous  les  habitants  des  campagnes,  sans  égard  à  la  différence 
qui  s'établit  peu  à  peu  entre  les  nobles  (fràlsemàn)  et  les  rotu- 
riers {bander),  a  La  loi  des  hommes  libres  d'alors^  »  dit  Nords- 
trom S  «  n'avait  pas  égard  à  l'autorité  ni  à  la  noblesse  de  la 
famille  :  elle  ne  connaissait  que  YOdalman  (propriétaire  fon- 
cier). »  Môme  après  que  la  noblesse  eut,  à  différentes  époques, 
obtenu  des  privilèges  importants,  on  ne  rencontre  pas,  pour  cette 
classe,  de  modifications  à  la  Loi  des  campagnes,  qui  était  la  lai 
générale  du  pays;  on  trouve  encore  moins,  dans  les  anciens 
temps,  ainsi  que  cela  a  eu  lieu  de  nos  jours  *,  le  régime  de  la 
communauté  d'après  la  Landslaçj  cité  comme  un  privilège  ei* 
olusif  delà  noblesse  '. 

Jean  III  chercha,  par  les  privilèges  de  1590  en  faveur  delà 
noblesse,  à  introduire  plusieurs  modifications  importantes  dans 
la  loi,  «  afin  que  les  familles  nobles  pussent  d'autant  mieux  se 
maintenir  (pâ  det  att  adelns  slAchter  matte  dess  b&ttre  kunna 
blifva  wedh  macht),  »  et  voulut  pour  cette  cause  exclure  les 
femmes  nobles  de  l'héritage  des  biens-fonds^  {fast  jordagoz  dans 
la  langue  de  l'époque).  Mais  il  ne  paraît  pas  avoir  été  question 
d'abroger  le  régime  de  la  communauté  entre  époux  nobles,  ni 
d'en  refuser  l'application  diaprés  les  dispostions  générales  de  la 
Landslag.  En  des  termes  sur  lesquels  il  est  impossible  de  se 
méprendre,  Charles  XI  dit,  dans  un  rescrit  au  Sénat  duroyaume, 
du  29  mars  1682,  que  «  lorsqu'il  s'agit  de  la  part  dans  les  biens 
communs  d'une  femme  suédoise,  veuve  d'un  noble  suédois,  la 
question  ne  peut  ÔUre  décidée  que  suivant  la  loi  suédoise  '  (ther 
quœstio  ftr  om  en  Svensk  Frus  Giftordtt  efter  sin  man,  som  var 
Svensk  JRiddersman,  saken  bOr  eller  kan  ey  annorledes^  dn  efter 
Svensk  Lag  décideras),  »  Ce  que  Charles  XI  nomme  ici  la  loi 
suédoise,  ne  peut  être  que  la  Landslag, 

«  i.c.  T,  p.  151. 

*  \o\t  les  Procès-wrtauo)  de  la  ehambr9  in  nobles,  diète  de  fSU-45, 
YII,  p.  es-îa. 

■  Le  seul  fait  dam  lequel  il  fût  possible  de  voif  une  interprétation  de 
ea  genre,  est  nne  déclaration  do  grand  Jusiieier  (R)lLS*Droiz)  Pierre  Brahe, 
dans  la  séance  du  sénat  royal  du  5  Juin  IMS,  touchant  la  révision  de  la 
loi  (en  copie  dans  la  eolleclion  Palmskéld,  à  la  Bibliothèque  d'Upsal)  ;  le 
contenu  cité  par  Poase,  Bidrag  tUl  Svonska  Lagsiiftmngtns  ffifforM,  8toak« 
bolm,  1S50,  p.  136. 

*  Cf.  Nordstrom,  /.  c,  I,  p.  190. 

*  Voir  Schmedeman,  Just.  Verk.,  p.  758. 
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Toutefois,  notre  ancien  droit  connaît  une  communauté  des 
biens  conjugaux  exceptionnelle^  née  au  seizième  siècle^  et  s^é- 
loignant  réellement  des  dispositions  de  la  Landslag  sur  le  régime 
des  biens  entre  époux.  Ce  régime  exceptionnel  consistait  dans 
le  droit  qu  avaient  k$  femmes  des  ecclésiastiques  domiciliés  à  la 
campagne,  à  la  moitié  de  tous  les  biens  des  époux,  comme  d'a- 
près la  Loi  des  villes,  droit  établi  à  la  demande  même  du  clergé, 
et  pour  la  première  fois  sanctionné  par  Jean  III,  lors  de  son 
couronnement,  en  1569^  Son  frère,  le  duc  Charles  (plus  tard 
Charles  IX),  paraît,  cependant,  ou  ne  pas  avoir  connu,  ou  avoir 
fait  semblait  d'ignorer  cette  exception  ;  car  blâmant,  dans  une 
lettre  patente  du  2  novembre  1594,  le  chapitre  de  Skara  (Ves- 
trogothie)  d'avoir  consenti  «à  ce  que  les  femmes  des  pasteurs  du 
diocèse  succédassent,  à  la  mort  du  mari,  à  la  moitié,  et  leurs 
enfants  à  l'autre  moitié  des  biens  de  la  masse  (att  aile  Preste 
Hustrur  ther  i  Stifftet  mage  gà  uti  halffi  arfefter  theras  Mens  dôd 
medsine  Bam),  »  il  déclare  cette  disposition  avenue  «  sans  l'a- 
vis ni  Paulorisation  dti  souverain  *  (utan  Ofwerhetens  betanc-> 
kianne  och  samtycke).  »  On  trouve  toutefois  statué  dans  les 
Privilèges  du  clergé,  du  28  novembre  1650,  et  dans  ceux  du 
1''  octobre  1675,  que  «  les  veuves  des  ministres  partagent,  sans 
égard  à  la  situation  des  immeubles,  les  biens  meubles  et  im- 
meubles de  la  masse  commune,  suivant  les  dispositions  de  la 
Loi  des  villes,  c'est-à-dire  par  moitié  avec  les  enfants*  (at 
Prâste  Enchiome  uti  Ârfskiptet  efter  sina  Mân  mâga  delà  Godset 
lOst  och  fast,  ehwarest  thet  ttr  belflgit,  efter  Stadslag)«  »  Ce 
régime  des  biens  conjugaux  a  été  reproduit  et  de  nouveau  sano 
tionné  dans  les  Privilèges  du  clergé^  eneore  en  vigueur,  du  16  oc- 
tobre 1723^.  Cependant  les  dispositions  qui  s'y  trouvent  à  cet 
égard,  ne  ooncernent  pas  les  immeubles  appartenant  aux  époux 
avant  le  mariage  *,  à  partir  duquel  seulement  eommençait  le 

1  Articuli  in  coronatione  Johannis  III,  1569,  XI  ^Von  Stferùman,  Riksd. 
och  Môt$ns  BêsUU,  IV,  p.  237)  :  a  Sanxit  S.  R.  M.  ut  Uxores  Pastorum 
«  ruraUum  {tos&ïnt  juxta  Leges  Civium  consequi  dimidietatem  Bonorumin 
a  divisione  hœreditariaf  post  obitum  pastorum  deffÂnciorunu  » 

>  Scbmedeman,  p.  110. 

s  Prestersk.  Privilégier  af  à.  1  ocf.  1675,  §  13  (ScbmedemaD,  p.  675). 
«  Prestersk.  Privilégier  afd.  16  oct.  1723,  §  13  (Modée,  I,  p.  493). 

>  Cf.  Abrabamson,  rem.  à  la  L.  C.  CAr.,S.  M.,  5,  p.  SSO-Sl. 
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droit  de  la  veuve.  On  ne  doit  pas  oublier  non  plus  que  les  avan- 
tages conférés  par  ces  dispositions^  ne  concernaient  que  la 
femme  et  non  le  mari  ;  car  si  la  femme  mourait  la  première,  et 
que  les  époux  eussent  demeuré  à  la  campagne  pendant  le  ma- 
riage^ le  partage  des  biens  conjugaux  avait  lieu  d'après  les  prin- 
cipes consacrés  parla  Landslag. 

V.  —  APPLICATION  DES  PBINC1PFS   DU  REGIME  DE  LA  COHHCNAUTi 
DBS  BIRNS  BNTBB  ÉPOUX  DUBAICT  LB  DIX-SBPTIÈMB  SlItCLB. 

Avant  de  terminer  ce  précis  sur  l'origine  et  le  développement 
de  la  communauté  des  biens  conjugaux  d'après  les  anciennes 
lois  de  notre  patrie,  il  ne  sera  pas  sans  intérêt  de  jeter  un  coup 
d'œil  sur  l'application  des  dispositions  de  la  loi  faite,  dans  les 
cas  douteux,  par  les  tribunaux^  pendant  le  siècle  qui  a  précédé 
la  rédaction  de  notre  code  actuel.  Nous  nous  croyons  d'autant 
plus  obligé  de  le  faire,  que  ce  siècle  occupe  uue  place  éminente 
dans  rhistoire  du  droit  suédois.  Notre  droit  s'avança,  pendant 
ce  temps,  à  pas  lents  mais  sûrs,  vers  la  rédaction  nouvelle  que 
vitnattre  l'année  1734  ^  et  le  développement  de  l'ordre  social 
provoqua  un  nombre  considérable  de  modifications  aux  Lois  des 
villes  et  des  campagnes.  Mais  ces  modifications  s'appuyaient 
ordinairement  sur  des  arrêts  concordants  des  tribunaux,  de  sorte 
qu'un  long  usage  établissait  successivement  les  bases  des  règles 
générales  qui  devaient  être  plus  tard  formulées  en  loi  *.  Aussi 
trouve-t-on  rarement,  dans  les  ordonnances  du  dix-sep- 
tième siècle^  autre  chose  que  la  sanction  d'un  usage  très-re- 
connu depuis  longtemps  dans  la  pratique.  Mais  ce  siècle  ne 
manqua  pas  non  plus  de  grands  projets  de  loi,  tendants  à  effec- 
tuer une  révision  complète  de  l'ancienne  Loi  des  campagnes  ;  on 
rencontre  pendant  le  règne  de  Charles  IX  deux  projets  différents  * 

1  Cf.  H.  Jlrta  (dans  le  journal  Frty,  1841,  S),  et  Posse,  h  c,  p.  U  et 
suiv. 

*  Nehrman,  Jur.  crim.,  p.  16^  fait  la  remarque  «  qu^avant  1736,  on  ju- 
geait d'après  Cusage,  de  sorte  que  le  juge,  peu  exercé  dans  la  pratique  des 
tribunauxi  ne  savait  parfois  pas  sur  quelle  base  il  de?ait  fonder  son  arrêt 
c  f5re  1736  afdOmdes  efler  sedvana,  si  at  domaren,  som  i  mais  afdômande 
c  ej  thés  mera  Ofwad  war,  icke  wiste  slundom^  hwarefler  ban  dOma 
«  skuUe.  » 

*  Voir,  à  cet  égard,  Jârta,  ViUerh.  HisL  oc  Ant,  Àcad.  HaniU  {Mémoires 
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d'une  nouvelle  Loi  des  campagnes,  dans  lesquels  la  Section  des 
mariages  est,  entre  autres,  traitée  in  extenso.  Ces  projets  ne  ten* 
daient  toutefois  pas  à  une  modification  des  dispositions  alors  en 
vigueur  sur  le  régime  de  la  communauté  des  biens  conjugaux, 
car  ce  qu'ils  contiennent  à  ce  sujet,  est  entièrement  conforme 
àTancienne  loi*. 

Nous  allons  donner  un  exemple  de  la  manière  dont  les  cas 
douteux  sur  le  régime  de  la  communauté  des  biens  des  époux 
se  décidaient^  d'après  la  pratique,  dans  les  tribunaux.  La  Section 
des  mariages  de  IdiLandslag  du  roi  Christophe  contient^  chap.  v, 
la  disposition  suivante  que  nous  avons  déjà  citée  plus  haut,  mais 
que  nous  reproduisons  ici  :  a  I  laghum  warum  giftes  ey  bonde 
i  Adel  jord*,  ellerHws,  eller  Odhal  WatnwËrka  Hustrusinna  : 
Eij  oc  bon  i  hans.  Vtan  i  alla  andira  LOOsôra,  »  c'est-à-dire  : 
«  D'après  notre  loi,  le  mari  [litt.  le  paysan,  bonde^  n'a  pas  de 
droit  de  communauté  aux  biens-fonds  ni  aux  maisons,  ni  aux 
mouUns,  lesquels  constituent  les  propres  de  la  femme,  ni  la 
femme  de  droit  au  tiers  des  biens  propres  du  mari  \  mais  aux 
deux  conjoints  sont  seulement  communs  les  biens  meubles.  )> 
Mais  il  n'y  est  pas  dit  expressément  si  les  revenus  das  biens-fonds 

de  VAcad,  des  Inscriptions  et  BeUes-Lettret  de  Suède),  XIV,  p.  838  et  sai?., 
et  Posse,  l.  c,  p.  14-89. 

1  La  Bibliothèque  de  ruoiversilé  d*Upsal  possède  {Nordinska  SanU.,  fol. 
u«  128  ei  i%  D»  32  (rancieo  catalogue)  deux  manuscrits  du  Projet  de  loi, 
dit  de  Rosengren.  La  Section  des  Mariages  (nommée  ici  Gipthomala  BaUcm) 
y  est  divisée  eu  dix-sept  chapitres,  sans  rubriques.  Le  chapitre  v  con- 
tient une  formule  de  mariage  4  peu  près  identique  k  celle  de  la  L.  C.  Chr, 

*  Les  opinious  ont  été  partagées  sur  la  vraie  signiGcatioo  de  ce  terme. 
Quelques-uns  pensaient  qu*il  signiliail  seulement  les  biens- fonds  hérités  ; 
d'autres  y  faisaient  outrer,  en  outre,  les  biens-fonds  acquis  avant  le  mariage, 
A  cette  dernière  opinion  se  ratuchaient  :  Loccenius,  SynopM /uris  pH- 
vati,  Gotbembourg,  1673,  p.  83;  —  Ralamb,  Observationes  jur.  pracL^ 
p.  891-92;  —  Nehrman,  Jurisprud.  civ.,  p.  209. 

*  Le  mut  suédois  6ofid9  signiiiait  dans  l'origine  :  habitant  campagnard 
de  condition  libre,  propriétaire  foncier  Hbre,  sans  désignation  de  classe. 
D*après  l'ancien  droit  public  de  la  Suède,  les  paysans  propriétaires  cousli- 
tuaienl  i*aristocratie  de  ces  temps  reculés,  et  c'est  de  leur  sein  que  son 
sorties  les  plus  anciennes  familles  de  Taristocratie  suédoise  actuelle.  U 
n'existait^  dans  Taucienne  civilisation  Scandinave,  que  deux  classes  princi  - 
pales  de  personnes,  les  paysans  et  les  esclaves.  Entre  eux  était  une  popu- 
lation AotUnte  composée  soit  d'ouvriers  libres,  mais  sans  fortune,  soit 
d'esclaves  Ubérés. 
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appartenant  à  Tun  des  époux  tombent  dans  la  masse  commune, 
ou  suivent  la  condition  de  la  terre,  et  doivent  être  considérés 
comme  exclus  de  la  communauté.  Les  opinions  furent  longtemps 
partagées  là-dessus \  jusqu'à  ce  qu'il  fût  statué  par  un  arrêt 
royal  du  13  novembre  1671,  que  ces  revenus  tombaient  sous  le 
régime  de  la  communauté  *.  Cet  arrêt  servit  désormais  de  règle, 
et  les  mêmes  principes  furent  formellement  énoncés  dans  l'Or- 
donnance royale  du  28  mai  1687  '.  11  parait  toutefois  que  Ton 
eut  assez  longtemps  encore  des  doutes  sur  le  principe  même,  ce 
que  témoigne  du  moins  un  rapport  donné,  le  21  août  1690,  à  la 
commission  dite  de  législation  ^,  par  M.  de  Liliemark,  juge  as- 
sesseur à  la  Cour  royale  de  Svea  (Svea  HofRâit). 

D'autres  questions  encore  avaient  été  décidées  par  des  arrêts 
des  tribunaux  supérieurs;  telles  étaient,  par  exemple,  les  sui- 
vantes r  Le  mari  avait-il  droit  aux  deux  tiers  des  terres  acquises, 
dans  un  mariage  précédent,  par  sa  femme,  en  vertu  du  régime 
de  la  communauté  t 

Cette  question  reçut  une  solution  négative  par  un  arrêt  du 
19  juillet  1716,  de  la  Cour  royale  de  Svea^  La  question,  si  la 
terre  rachetée  pendant  le  mariage  par  un  des  époux,  en  vertu 
de  son  droit  de  retrait,  tombait  dans  la  masse  commune,  paraît 
avoir  été  invariablement  résolue  par  la  négative,  tandis  qu'au 
contraire  la  somme  payée  pour  le  même  immeuble  était  consi- 
dérée comme  entrant  dans  les  biens  communs  *.  T  avait-il  coUi- 
sion  entre  la  Loi  des  villes  et  celle  des  campagnes,  les  tribunaux 
suivaient  le  principe  que  si  les  époux  domiciliés  à  la  campagne 
avaient,  avant  leur  entrée  en  mariage,  acquis  des  maisons  dans 

1  Loccenlus^  l.  c,  p.  88-89. 

<  Cetarr^t  esl  cité  par  Abrabamsson,  remarques  sur  la  L.  C  Chr.,  p.  S80, 
par  la  Commission  dite  de  Législation,  et  dans  le  Projet  de  Section  des 
Mariages,  rédigé  en  1690  par  l*assessenr  de  Leijonmark  (voir  iVbfiMi. 
8aml.f  in-4»,  169). 

*  Voir  Schmedeman^  Just.  Verk,  p.  11 SO. 

*  Ce  rapport,  qui  donne  les  raisons  pour  et  contre,  se  trovfe  aax  Ar^ 
chives  de  I^Etat  (A«d.  Forslag,  t.,  1734  ars  Lag,  II),  et  en  copie,  dans  la 
collection  PalmskOd  {SanU.  JiMid.,  in-4«,  YII,  p.  97  et  8ulv.}>  ^  ^  Biblio- 
thèque d'Upsal. 

*  CoUectanea  Juridioa^  de  Beckins  (Archives  de  TEUt},  I,  fol.  289. 

*  Cf.  AbrahamssoB,  Remarques  sar  la  L»  C.  C^t^  p.  391,  el  IfehnnBf 
1.  c,  p.  aïo. 
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la  ville,  la  question  était  décidée  d'après  les  principes  da  ré- 
gime de  la  communauté  établis  dans  la  Loi  des  villes.  Les  opi- 
nions étaient^  par  contre,  partagées  sur  le  point  suivant  :  des 
époux  placés  sous  la  juridiction  de  la  Loi  des  campagnes,  ayant 
flcheté^  pendant  le  mariage,  des  immeubles  dans  la  ville^  possé- 
daient-ils ces  immeubles  en  commun  d'après  le  régime  de  com- 
munauté de  la  Loi  des  villes  ou  d'après  celui  de  la  Loi  des  cam- 
pagnes? Les  défenseurs  de  cette  dernière  opinion  soutenaient 
que  le  mari  avait  droit  aux  deux  tiers,  et  la  femme  seule- 
ment au  tiers  restant,  parce  que  ces  quotes-parts  représentaient 
les  portions  respectives  des  époux  dans  la  somme  qui  avait 
servi  à  opérer  l'achat  *. 

Nous  mentionnerons^  en  dernier  lieu,  une  question  bien  sou- 
vent élevée  :  Un  paysan,  mariée  quittant  la  campagne  pour  s'é- 
tablir dans  la  ville^  devait-il  jouir  du  régime  de  la  communauté 
des  biens  d'après  la  Loi  des  campagnes  ou  d'après  la  Loi  des 
villes  ?  La  première  opinion  paraît  avoir  prévalu  ',  car  on  con- 
sidérait^ avec  beaucoup  déraison,  que  le  régime  des  biens  con- 
jugaux devait  .être  jugé  au  point  de  vue  des  circonstances  exis- 
tantes à  l'entrée  en  mariage. 

CHAPITRE  VL 

COMMUNAUTÉ  DES  BIENS  d'APrIs  LE  DROIT  SUÉDOIS  ÂOIU^Jé, 

Le  Codç  suédois  de  1734  n'est  que  la  réunion  en  une  seule  loi 
de  Tancienne  Loi  des  campagnes  et  de  Tancienne  Loi  des  villes, 
dont  les  dispositions  ont  été  modifiées  suivant  les  besoins  ame- 
nés par  le  temps.  Le  législateur  y  a  conservé  avec  une  remar- 
quable piété  les  principes  enracinés  dans  les  mœurs  du  peuple, 
et  n'a  adopté  que  les  principes  nouveaux  dont  le  progrès  de  la 
civilisation  rendait  l'introduction  indispensable  dans  la  législa- 
tion du  dix-huitième  siècle. 

1  À  cette  dernière  opinion  se  nuache  Abrahamsson,  p.  tso,  s*appuyant 
sans  doute  à  cet  égard  sur  la  pratique  des  iriboDaui,  quoiqu'il  cite  une 
OrdoBuaoce  royale  du  «9  nars  lesi  (Schnedeman,  JimI.  Verk.,  p.  75i).— 
A  la  première  opinion  appartient,  par  contre,  Nebrman,  déclarant  {Jurispr, 
ctv.,  p.  aïo)  que  Ton  doit  toujours  suivre  la  loi  du  territoire  où  la  terre 
est  située,  «  rlita  sig  efter  orihea  ther  figendomeo  belâgen  ir.  » 

*  Cf.  AbrabaaissoD^  p.  9S0. 
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Aassi^  quant  à  la  commiuiaaté  des  biens,  le  législateur  a-t-il, 
dans  le  X*  chapitre  de  la  Section  des  Mariages,  rôuni,  arec  fat 
peu  de  modifications^  toutes  les  dispositions  de  la  Loi  des  villes 
et  de  celle  des  campagnes  à  cet  égard. 

Le  régime  de  la  communauté  institué  par  la  loi  peat  toutefois 
être  modifié  par  un  contrat  de  mariage  [àktenskaps  fôrord^  pût- 
tum  antenuptiak),  si  ce  contrat  a  été  conclu  avaria  la  cérémonie 
nuptiale,  et  avec  toutes  les  formalités  prescrites  dans  le  chapi- 
tre vm.  Dès  qu'un  tel  contrai  existe,  les  clauses  qui  y  ont  été  stipu- 
lées par  les  époux  ont  force  de  loi^  pourra  qu'elles  ne  portent  pas 
atteinte  aux  droits  d'un  tiers.  Mais  si  les  époux  n'ont  pas  fait 
arant  le  mariage,  de  stipulations  sur  les  biens  qui  seront  sou- 
mis au  régime  de  la  communauté,  leurs  biens  tombent  néces- 
sairement sous  le  régime  institué  par  la  loi,  tant  à  Fégard  des 
biens  qui  seront  réputés  conununs  qu'à  l'égard  de  la  part  è 
chaque  époux  dans  ces  biens.  Le  Code  de  1734,  ainsi  que  Ii 
Déclaration  royale  du  23  mars  1809,  placent  sons  le  régiine  de 
la  communauté  les  biens  suivants  : 

l""  Les  biens  meubles,  sans  égard  à  leur  nature  de  biens  héh- 
tés  ou  d'acquêts; 

i^  Les  terres  acquises  pendant  le  mariage  ; 

3^  Les  terres  acquises  par  retrait  pendant  le  mariage,  dès  qoii  i 
n'a  pas  été  fait^  dans  l'acte  d'achat,  de  réserve  que  ces  term 
appartiendront  à  celui  des  époux  que  les  liens  du  sang  unissent 
au  vendeur; 

4*  Les  maisons  et  biens-fonds  situés  dans  les  villes  ou  leos 
banlieues. 

Sont,  par  contre,  pour  la  protection  des  droits  de  successioB 
éventuels  des  parents,  expressément  exceptés  du  régime  de  k 
communauté  entre  époux,  et  considérés  comme  propres  : 

1®  Les  terres  héritées  par  tun  ou  tautre  des  époux  ; 

2^  Lesmajorats; 

3*  Les  terres  acquises  par  retrait,  lorsque  l'acte  d'achat  coo* 
tient  la  réserve  que  ces  terres  appartiendront  à  titre  exdosif  ^ 
celui  des  époux  qui  est  le  parent  du  vendeur  ; 

4*  La  dot,  tant  en  meubles  qu'en  immeubles,  constitoéei 
condition  de  révocation  ou  de  restitution; 

5*  Les  meubles  ou  immeubles  acquis  par  tun  ou  tautre  éff 
épouxj  soit  à  titre  de  don,  soit  en  vertu  d'un  testasnent  porit^ 
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quils  appartiendront  en  propre  à  l'un  ou  à  Vautre  des  époux  (Or- 
donnance du  19  mai  1845); 

G^'  Les  terres  acquises  avant  le  mariage, 
Qbant  à  la  part  do  chaque  époux  dans  la  masse  commune,  la 
Loi  de  1734  distinguait  entre  les  meubles  et  les  immeubles,  et 
posait,  pour  les  premiers,  les  deux  règles  suivantes  : 

De  tous  les  biens  meubles,  tant  à  la  campagne  qu'à  la  ville,  le 
noble  et  le  paysan  recevaient  les  deux  tiers,  et  la  femme  noble  et 
la  femme  paysanne  le  tiers  restant  de  ces  biens,  d'après  Tancien 
droit  des  campagnes. 

De  tous  les  biens  meubles,  tant  à  la  campagne  qu'à  la  ville, 
chez  les  ecclésiastiques  et  toutes  }es  personnes  appartenant  au 
clergé  (comme,  par  exemple^  les  instituteurs  des  collèges], 
ainsi  que  chez  les  bourgeois  et  roturiers  domiciliés  dans  les  villes, 
le  maH  prenait  une  moitié,  et  la  femme  la  moitié  restante  y  d'après 
^ancien  droit  des  villes. 

A  regard  des  immeubles^  deux  règles  aussi  fixaient  la  part 
respective  des  conjoints  ;  c'étaient  les  suivantes  : 

Des  immeubles  situés  à  la  campagne^  le  mari  prenait  les  deux 
tiers,  et  la  femme  le  tiers  restant,  sauf,  toutefois,  si  l'époux  ap- 
partenait au  clergé  ;  dans  ce  dernier  cas,  les  conjoints  recevaient 
des  parts  égales  ; 

Pour  tous  les  immeubles  situés  dans  les  villes  ou  leurs  banlieues, 
les  époux  recevaient  des  parts  égales,  sans  égard  à  la  condition 
sociale  des  personnes. 

Tel  fut  rétat  des  choses  jusqu^à  la  Diète  de  1844-50.  Les  Etats 
•^]fi^^      du  Royaume  établirent,  et  TOrdonnance royale  du  19  mai  1845 
sanctionna  le  principe  noureauque^  dans  tous  les  mariages  con- 
clus après  le  14  septembre  de  la  même  année,  les  époux  rece- 
TTont,  sans  égard  à  leur  condition  sociale,  une  part  égale  dans 
tous  les  biens  communs,  tant  meubles  qu'immeubles.  Toutefois  cette 
loi  ne  reçut  pas  de  vertu  rétroactive  pour  les  mariages  conclus 
avant  le  jour  indiqué  plus  haut,  lesquels  continuèrent  à  être 
^^*'      soumis  aux  dispositions  du  Code  de  1734.  Cette  réforme  dans  le 
^^lit      régime  des  biens  conjugaux  avait  été  ardemment  demandée 
presque  à  chaque  Diète^  pendant  une  trentaine  d'années  ;  elle 
avait  été  repoussée  avec  tout  autant  de  ténacité  comme  condui- 
sant à  un  morcellement  des  terres  nuisible  à  la  noblesse  et  aux 
paysans.  Maintenant  que  la  réforme  est  complètement  établie. 

10 
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la  nation  entière  en  est  pleinement  satisfaite,  cl  se  félicite,  à 
juste  titre^  de  la  victoire  remportée  par  un  principe  basé  sur  la 
justice,  l'égalité  devant  la  loi  et  Thumanité. 

Entre  autres  dispositions,  notre  loi  statue  que  les  époux  par- 
tagent les  dettes  d'après  les  principes  qui  régissent  leur  part 
dans  la  communauté.  Mais  en  cas  de  faillite,  la  part  de  Tun  des 
époux  aux  biens  de  la  masse  ne  peut  être  saisie  que  pour  payer 
les  dettes  particulières  de  Tautre,  dès  que  la  séparation  des 
biens  (boskilnad)  a  été  légalement  demandée. 

Le  partage  des  biens  conjugaux  qui,  pendant  le  mariage,  sont 
sous  l'administration  exclusive  du  mari,  n'a  lieu  qu'à  la  mort 
de  Tun  des  époux,  ou  après  un  divorce^  ou  encore  dans  les  cas 
de  simple  séparation  des  biens. 

Enfin,  les  droits  des  époux  sur  les  biens  communs  sont  for- 
faits dans  les  circonstances  suivantes  : 

P  En  cas  de  meurtre,  le  meurtrier  perd  toute  part  aux  ap- 
ports de  l'autre  conjoint; 

S*"  Si  l'un  des  époux  commet  adultère,  le  coupable  perd  la 
moitié  de  sa  part  aux  biens  communs  ; 

.V  Lorsque  Fun  des  époux  ^  quittant  le  domicile  conjugal 
pour  n'y  plus  rentrer,  s'est  rendu  en  pays  étranger,  et 

4°  Lorsque  l'un  des  époux  se  rend,  de  manière  ou  d'autre, 
coupable  d'un  attentat  à  la  vie  de  son  conjoint. 

Dans  ces  deux  derniers  cas,  le  coupable  a  forfait  toute  sa  part 
dans  les  biens  communs. 
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